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§  I®^  De  la  prescription  de  l'action  en  nullité, 

N*   l.   PRINCIPB. 

t.  «  Dans  tous  les  cas  où  raction  en  nullité  ou  en  resci- 
sion dune  convention  n*est  pas  limitée  à  ud  moindre 
temps  par  une  loi  particulière,  cette  action  dure  dix  ans  » 
(art.  1304).  En  général,  les  actions  se  prescrivent  par 
trente  ans  (art.  2262).  Pourquoi  les  actions  en  nullité 
sont-elles  prescrites  par  un  délai  beaucoup  plus  court? 
Le  rapporteur  du  Tribunat  en  donne  deux  raisons.  Il 
dit  d'abord  qu  il  fallait  un  délai,  Tintérôt  public  l'exige  ; 
les  propriétés  ne  doivent  pas  rester  longtemps  incertaines. 
Cela  est  d'évidence  ;  mais  ce  motif  n'explique  pas  pour- 
quoi la  loi  déroge  au  délai  général.  L'action  en  revendi- 
cation dure  trente  ans;  voilà  la  propriété  incertaine  peu* 
dant  une  vie  d'homme  :  pourquoi  l'action  en  nullité  d'un 
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6  OBLIOATIONB. 

contrat  translatif  de  propriété  ne  dure-t-elie  que  \e  tiers 
de  ce  temps  {  Jaubert  ajoute  :  «  Un  laps  de  temps  sans 
réclamation  doit  faire  présumer  la  ratification  (i).  »  Tel 
est  le  vrai  caractère  de  la  prescription  de  dix  ans  que  la 
loi  établit  pour  les  actions  en  nullité.  D'après  le  texte  de 
Fart.  1304J'action  ne  s'applique  qu'aux  conventions;  elle 
est  donc  intentée  par  l'une  des  parties  contractantes  contre 
l'autre.  Celui  qui  contracte  doit  savoir  si  le  contrat  qu'il 
a  consenti  est  valable  ou  nul  ;  cela  est  évident  pour  les 
causes  de  nullité  que  la  loi  prévoit  :  l'incapacité,  les  vices 
de  consentement.  D'un  autre  côté,  un  laps  de  quelques 
années  lui  suffit  pour  juger  de  l'utilité  du  contrat.  Il  sait 
donc  qu'il  peut  agir  en  nullité  et  il  sait  s'il  a  intérêt 
d'agir  ;  s'il  garde  le  silence  pendant  dix  ans,  on  doit 
croire  qu'il  approuve  le  contrat,  qu'il  renonce  au  droit 
qu'il  avait  d'en  demander  la  nullité.  C'est  une  confirmation 
tacite. 

Le  texte  même  de  l'article  1304  vient  à  l'appui  de  cette 
interprétation.  Pourquoi  le  délai  de  dix  ans  ne  court-il, 
en  cas  de  violence,  que  du  jour  où  elle  a  cessé?  dans  le 
cas  d'erreur  ou  de  dol,  que  du  jour  où  ils  ont  été  décou- 
verts ?  en  cas  d'incapacité,  que  du  jour  où  l'incapable  est 
devenu  capable?  C'est  que  Ton  ne  peut  pas  supposer  que 
celui  qui  a  consenti  par  violence  confirme  le  contrat  et 
couvre  le  vice  aussi  longtemps  que  le  vice  dure.  On  ne 
conçoit  pas  même  la  confirmation,  tant  que  l'erreur  ou  le 
dol  ne  sont  pas  découverts  ;  et  un  incapable  ne  peut  pas 
confirmer,  parce  qu'il  ne  peut  pas  renoncer.  Toutes  ces 
dispositions  impliquent  donc  que  la  prescription  de  dix 
ans  est  une  confirmation  tacite  (2).  Le  principe  est  fonda- 
mental, toutes  les  règles  qui  régissent  la  prescription  de 
I  article  1304  en  découlent. 

%.  De  ce  que  la  prescription  de  dix  ans  est  une  con- 
tiimation,  faut- il  conclure  qu'elle  est  soumise  à  toutes 
les  conditions  que  l'article  1338  exige  pour  la  validité  de 

(1)  Jaubert,  Rapport,  n«  60  (Locré,  t.  VI.  p.  219). 

(2)  Colmet  de  Santerre,  t  "V,  p  497,  0°  265  bis  I.  Aubrv  et  Rau,  t.  IV, 
]>.  270,  note  3,  §  339.  0*eBt  IVipitiioD  géiiôralo.  sauf  le  diuentimeDt  de 
Z>tchari80. 
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la  confirmation?  En  théorie,  il  faudrait  répondre  affirma- 
tivement; la  loi  elle-même  applique  à  la  prescription  la 
règle  qui  concerne  l'époque  à  laquelle  la  confirmation 
peut  avoir  lieu.  Il  a  cependant  été  jugé  que  la  prescrip- 
tion décennale,  lorsqu'il  s'agit  d'un  acte  nul  en  la  forme, 
n'est  pas  soumise,  comme  la  confirmation,  à  la  condition 
de  la  connaissance  réelle  du  vice  de  l'acte.  Cela  n'est  pas 
logique,  mais  c'est  une  conséquence  des  principes  qui  ré- 
gissent la  prescription.  Dès  que  l'action  est  ouverte,  la 
prescription  court,  quand  même  celui  contre  lequel  elle 
court  ne  connaîtrait  pas  le  droit  que  l'on  prescrit  contre 
lui.  Il  en  doit  être  de  môme  de  la  prescription  de  dix  ans. 
La  loi  déroge,  il  est  vrai,  au  droit  commun,  en  ce  qui 
concerne  l'époque  à  laquelle  la  prescription  commence  à 
courir  lorsqu'il  s'agit  d'un  vice  de  consentement  ou  de  l'in- 
capacité ;  mais  elle  n'y  déroge  pas  pour  les  autres  causes 
de  nullité.  Il  résulte  de  là  une  inconséquence  qu'il  est  im- 
possible de  justifier.  Dans  l'espèce  qui  s'est  présentée  de- 
vant la  cour  de  cassation,  les  héritiers  attaquaient  le  con- 
trat de  mariage  de  leur  auteur  pour  vice  de  forme  ;  ils 
furent  déclarés  non  recevables,  parce  que  le  délai  de  dix 
ans  était  expiré  ;  il  avait  commencé  à  courir  dès  la  mort 
de  l'époux,  bien  que  les  héritiers  n'eussent  aucune  con- 
naissance du  vice  qui  leur  donnait  le  droit  d'agir.  Ainsi 
ils  étaient  censés  avoir  confirmé  un  acte  en  renonçant  à 
une  action  dont  ils  ignoraient  l'existence!  Cela  est  illo- 
gique, mais  au  point  de  vue  des  textes  et  des  principes, 
l'arrêt  de  la  cour  de  cassation  nous  paraît  irréprocha- 
ble  (i). 

Faut-il  au  moins  que  ceux  contre  lesquels  la  prescrip- 
tion court  aient  pu  connaître  le  vice  qui  entache  l'acte, 
de  sorte  que  c'est  par  négligence  qu'ils  l'ont  ignoré  i  La 
cour  de  Caen  a  jugé  dans  ce  sens  (2).  Nous  reviendrons 
sur  la  question  au  titre  de  la  Prescription^  elle  tient  à  un 
principe  général  :  il  s'agit  de  savoir  si  la  prescription 
court  dès  que  légalement  on  peut  agir,  ou  si  elle  ne  court 
que  du  moment  où  de  fait  on  a  pu  agir. 

(1)  Rejet,  chambre  civile,  26  avril  1869  (Dalloz,  1869,  I,  246). 

(2)  (;aeD,  17  novembre  1855  (Dalloz,  1856,  "2,  13). 


8  OBLIGATIONS. 

3.  Nous  qualifions  de  prescription  le  délai  de  dix  ans. 
La  question  est  vivement  controversée.  L  article  1304  ne 
se  sert  pas  du  terme  de  prescrire,  comme  le  fait  l'arti- 
cle 2262.  De  là  un  motif  de  douter.  Ce  doute  ne  nous  pa- 
rait pas  sérieux.  Domat  et  Pothier,  les  guides  habituels 
du  code,  enseignent  que  le  délai  de  dix  ans  est  une  pres- 
cription, doù  suit  qu  il  est  suspendu  par  la  minorité  de  celui 
contre  lequel  la  prescription  court.  Qu'importe  que  l'arti- 
cle 1304  ne  contienne  pas  le  mot  de  prescription,  quand  la 
chose  y  est?Comme  le  dit  très-bien  la  cour  de  Pau,  le  délai 
dans  lequel  l'action  en  nullité  doit  être  intentée  est  une 
prescription,  parce  qu'il  en  produit  tous  les  effets  (i).  Quel 
est  l'effet  de  la  prescription?  Elle  éteint  l'action  qui  naît 
d'un  contrat  et  libère  en  conséquence  celui  contre  lequel 
cette  action  pouvait  être  formée.  N'est-ce  pas  là  l'effet  du 
délai  de  dix  ans  dans  lequel  Faction  en  nullité  doit  être 
formée?  Celui  qui  avait  le  droit  de  demander  la  nullité  de 
la  convention  ne  pouvant  plus  agir,  il  en  résulte  que  le 
créancier  acquiert  irrévocablement  les  droits  que  le  con- 
trat lui  confère  et  dont  il  aurait  été  dépouillé  si  l'action 
avait  été  formée  à  temps.  Puisque  le  délai  est  une  pres- 
cription, il  faut  appliquer  les  principes  qui  régissent  la 
prescription,  notamment  les. régies  qui  suspendent  la 
prescription  au  profit  des  mineurs  et  des  interdits. 

4.  C'est  cette  question  de  suspension  q^ui  est  si  vive- 
ment controversée.  Au  point  de  vue  des  principes,  nous 
n'y  voyons  aucun  doute.  L'article  2252  porte  que  la  pres- 
cription ne  court  pas  contre  les  mineurs  et  les  interdits,  sauf 
ce  qui  est  dit  à  l'article  2278  et  à  l'exception  des  autres 
cas  déterminés  par  la  loi.  Ce  n'est  donc  que  par  excep- 
tion que  la  prescription  court  contre  les  mineurs  et  les 
interdits,  qui  leur  sont  assimilés;  or,  toute  exception 
demande  un  texte  ;  l'article  2252  le  dit  formellement  :  ce 
n'est  que  dans  les  cas  déterminés  par  la  loi  que  la  pres- 
cription court  contre  les  mineurs.  Cela  simplifie  singu- 
lièrement la  difiiculté.  Où  est  la  loi  qui  décide  que  la 
prescription  de  dix  ans  court  contre  les  mineurs?  Le  si- 
Ci)  Pau,  11  décembre  1835(Dailoz,  au  mot  Prescription  civiie,  n<>690). 
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leDce  du  code  décide  la  question.  On  invoque  par  analo- 
gie les  dispositions  qui  font  courir  la  prescription  contre 
les  mineurs;  mais  les  articles  1663  et  1676  témoignent 
contre  ceux  qui  les  invoquent  ;  ce  sont  des  exceptions,  et 
les  exceptions  confirment  la  règle,  en  ce  sens  que  la 
règle  doit  être  appliquée  à  tous  les  cas  qui  ne  sont  pas 
exceptés.  Si  le  législateur  avait  entendu  que  la  prescrip- 
tion coure  contre  les  mineurs  dans  le  cas  de  Tarticle  1304, 
il  l'aurait  dit  et  il  aurait  dû  le  dire,  comme  il  Fa  fait  dans 
les  articles  1663  et  1676;  par  cela  seul  quil  na  pas  fait 
d'exception  à  la  règle,  la  règle  conserve  tout  son  em- 
pire (i).  Vainement  invoque-t-on  l'esprit  de  la  loi.  On 
trouve  absurde  que  la  prescription  de  deux  ans  de  l'arti- 
cle 1676  coure  contre  le  mineur  quand  il  s'agit  d'une  ac- 
tion en  rescision,  et  que  la  prescription  de  dix  ans  ne 
coure  pas  contre  lui  quand  il  s'agit  d'une  action  en  nul- 
lité ou  en  rescision.  11  nous  suf3rait  de  répondre  que  le 
législateur  l'a  voulu  ainsi,  ce  qui  est  décisif  ;  mais  l'es- 
prit de  la  loi,  aussi  bien  que  le  texte,  tourne  contre  ceux 
qui  y  cherchent  un  appui.  Si  la  prespription  de  l'arti- 
cle 1676  court  contre  le  mineur,  c'est  parce  que  les  par- 
tisans de  la  rescision  ont  voulu  faire  une  concession  aux 
adversaires  que  la  rescision  trouva  au  conseil  d*Etat,  en 
limitant  à  une  durée  très-courte  et  invariable  la  durée  de 
l'action.  Ce  motif  n'a  rien  de  commun  avec  l'article  1304, 
la  prescription  de  dix  ans  est  une  confirmation  ;  donc  elle 
ne  peut  pas  courir  contre  le  mineur,  car  le  mineur  ne 
peut  pas  renoncer  et  le  tuteur  ne  le  peut  pas  non  plus 
par  son  silence  et  son  inaction.  L'esprit  de  la  loi  est  dé- 
cisif comme  le  texte. 

On  invoque  deux  articles  du  code  à  l'appui  de  l'opi- 
nion que  nous  combattons.  L'article  2264  porte  :  «  Les 
règles  de  la  prescription  sur  d'autres  objets  que  ceux 
mentionnés  dans  le  présent  titre  sont  expliquées  dans  les 
titres  qui  leur  sont  propres.  »  On  conclut  de  là  que  larègle 
de  l'article  2252  n'est  pas  applicable  à  la  prescription  de 


(l)  Rejet,  8  noTembre  1843,  lar  les  conclusiona  de  Pelangle  (Dalloz,'au 
mot  Prescription  f  n?  690). 


10  OBLIGATIONS. 

l'article  1304.  C'est  trop  prouver,  car  il  en  faudrait  aussi 
conclure  que  les  règles  de  l'interruption  de  la  prescription 
ne  sont  pas  applicables  aux  prescriptions  dont  il  est 
question  dans  les  divers  titres  du  code.  Cela  prouve  que 
Ton  fait  dire  à  l'article  2264  autre  chose  que  ce  que  la 
loi  a  voulu  dire.  Cet  article  est  placé  dans  la  section  qui 
traite  de  la  prescription  trentena ire,  c'est-à-dire  du  temps 
qui  est  requis,  en  général,  pour  la  durée  de  la  prescrip- 
tion; il  y  a  des  prescriptions  plus  courtes  ;  c'est  de  cos 
courtes  prescriptions  que  l'article  2264  entend  parler;  la 
loi  ne  parle  que  du  temps  requis  pour  prescrire  ;  la  dis- 
position de  Tarticle  2264  est  donc  étrangère  à  la  suspen- 
sion de  la  prescription. 

On  cite  encore  l'article  1304;  c^est  le  siège  de  la 
matière,  c'est  là  que  le  législateur  aurait  dû  établir  une 
exception  à  la  règle  si  telle  avait  été  son  intention.  Il 
est  question  des  mineurs  dans  l'article  1304  :  la  loi  dit 
que  la  prescription  de  dix  ans  ne  court,  à  l'égard  des 
actes  faits  par  les  mineurs,  que  du  jour  de  leur  majorité. 
Ainsi,  dit  on,  la  prescription  ne  court  pas  contre  le 
mineur  pour  les  actes  faits  par  lui,  donc  elle  court  contre 
lui  pour  les  actes  faits  par  un  majeur  auquel  il  succède. 
Les  coure  de  Nîmes  et  de  Pau  se  sont  donné  la  peine  de 
répondre  à  cette  étrange  argumentation  (i).  Si  jamais  ar- 
gument a  contrario  doit  être  rejeté,  c'est  bien  celui-ci. 
Quoil  le  législateur  ne  veut  pas  que  la  prescription  coure 
contre  le  mineur,  alors  que  c'est  lui  qui  a  agi,  parce  qu'il 
ne  peut  pas  confirmer,  et  la  prescription  courrait  contre 
lui  pour  un  acte  fait  par  celui  auquel  il  succède  !  Eh  ! 
qu'importe  que  l'acte  soit  fait  par  lui  ou  par  un  autre! 
Là  n*est  pas  la  raison  de  décider.  Il  s'agit  de  savoir  si  le 
mineur  peut  confirmer;  peut-il  renoncer  à  un  droit  qui 
lui  vient  de  son  auteur,  plutôt  qu'à  un  droit  qu'il  tient 
d'un  acte  par  lui  fait?  La  question  na  pas  de  sens.  Il  est 


(1)  Nlmefl,  20  juin  1^39  (i^ullo/,  au  mot  ObUgatiomt^  n»  2931).  Pau  (cité 
pfte«  8.  note  1).  Ci^mparez  Limoges,  ÎO  mai  1838  (Dallez,  au  mot  Obli 
gâtions,  n»  2931).  Ai?*^n,  10  janvier  1851  (Dalloz,  1851,  2,  53).  Liège,  3  juin 
18^0  (Poêicrisie.  1840,  2,  149).  En  sens  contraire,  Angers,  22  mai  1834 
(Dalloz,  au  mot  Prescription,  n»  690). 
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inutile  d'insister.  Nous  ajouterons  un  mot  sur  un  motif 
qui  parait  avoir  déterminé  TouUier.  «  Il  serait  effrayant 
pour  la  société,  dit-il,  de  laisser  incertaine,  pendant  toute 
la  vie  de  Tinterdit,  le  sort  des  conventions  faites  de 
bonne  foi  avec  lui  dans  un  temps  où  son  interdiction 
n*était  pas  prévue.  «  Duranton  abonde  dans  cet  ordre 
d'idées  :  c'est  pour  assurer  la  stabilité  de  la  propriété, 
dit-il,  que  la  loi  a  fixé  la  durée  de  la  prescription  à  dix 
ans(i).  Le  motif  est  imaginaire;  est-ce  que  la 'prescrip- 
tion générale  qui  est  de  trente  ans  compromet  la  propriété 
en  la  laissant  incertaine  pendant  un  temps  trois  fois 
aussi  long  que  le  délai  de  1  article  1304?  Il  ne  s'agit  pas 
d'assurer  la  propriété  dans  la  prescription  de  dix  ans  ;  le 
législateur  l'établit,  parce  que  celui  qui  n'agit  pas  con- 
firme. Peut -on  admettre  qu'un  interdit  confirme?  et 
qu'est-ce  qu'il  y  a  d^ effrayant  à  ce  qu'il  ne  le  puisse  pas  ? 
S.  La  prescription  de  dix  ans  peut  être  interrompue. 
Cela  est  admis  par  tout  le  monde.  Seulement  il  faut  re- 
marquer que  la  plupart  des  actes  interruptifs  ne  reçoivent 
pas  d'application  à  la  prescription  de  dix  ans.  C'est  ce 
qu'a  très-bien  établi  M.  Colmet  de  San  terre,  auquel  nous 
renvoyons.  Toutefois  il  peut  y  avoir  interruption  de  la 
prescription  décennale;  la  jurisprudence  en  offre  un 
exemple.  Un  mineur,  de  concert  avec  sa  sœur,  abandonne 
aux  enfants  du  premier  lit  leur  part  dans  la  succession 
de  leur  auteur,  à  charge  par  ceux-ci  d'acquitter  toutes 
les  dettes  de  la  succession  ;  aucun  prix  ne  flit  stipulé. 
Dix  ans  plus  tard,  ils  intentèrent  une  action  en  partage 
contre  leurs  frères  consanguins.  L'assignation  ne  con- 
cluait pas  à  la  nullité  de  l'acte  de  cession;  ce  n'est  que 
quatre  ans  plus  tard  qu'ils  demandèrent  la  nullité.  On 
leur  opposa  la  prescription.  Pour  l'enfant  majeur,  la  pres- 
cription était,  en  effet,  accomplie  lors  de  la  demande  en 
partage,  elle  ne  l'était  pas  à  l'égard  de  l'enfant  mineur, 
contre  lequel  elle  n'avait  pas  couru  pendant  sa  minorité. 
Avait-elle  été  interrompue  par  l'action  en  partage?  La 

(I)  TouUier,  t.  IV,  1.  p.  461,  n»  616.  Duranton,  t.  XII,  p.  654,  n*»  548 
L*opinion  contraire  est  généralement  suivie.  Colniet  de  Santerre,  t  V, 
p.  4W,  nS^Wbbis  III  et  IV) 
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cour  de  Bordeaux  décida  que  la  demande  en  partage  va- 
lait interruption  de  la  prescription.  A  la  vérité,  Taclion 
en  partage  et  la  demande  en  nullité  de  la  cession  étaient 
deux  actions  distinctes  ;  mais,  dans  l'espèce,  la  première 
contenait  virtuellement  la  seconde  ;  en  effet,  si  la  cession 
était  maintenue,  il  n'y  avait  rien  à  partager  ;  donc,  de- 
mander le  partage,  c'était  demander  implicitement  la  nul- 
lité de  la  cession.  Aussi  l'exploit  introductif  d'instance 
concluait  à  ce  qu'il  fût  procédé  au  partage,  »  sans  égard 
à  aucun  acte  qui  pourrait  être  produit  ;  «  ces  termes  se 
référaient  à  l'acte  de  cession  ;  il  y  avait  donc  interruption 
de  prescription  par  l'effet  de  l'action  en  partage  (arti- 
cle 2244).  Sur  le  pourvoi,  il  intervint  un  arrêt  de  rejet  (i). 
6.  L'article  1304  suppose  qu'il  y  a  des  délais  moindres 
que  celui  qu'il  prescrit.  Nous  avons  déjà  cité  l'art.  1676 
qui  limite  à  deux  ans  l'action  en  rescision,  pour  cause  de 
lésion,  d'une  vente  d'immeubles.  L'article  1854  établit 
une  prescription  de  trois  mois.  On  peut  encore  citer  l'ar- 
ticle .  183  qui  veut  que  l'action  en  nullité  du  mariage, 
pour  vice  de  consentement,  soit  formée  dans  le  délai  d'un 
an. 


N*  2.  OONDITIONS. 

V.  L*article  1304  pose  le  principe  :  il  faut  qu'il  8*agisse 
d'une  «  action  en  nullité  ou  en  rescision  d'une  conven- 
tion, n  Cela  suppose  que  la  convention  a  une  existence 
légale,  mais  qu'elle  est  entachée  d'un  vice  qui  la  rend 
nulle,  c'est-à-dire  annulable.  Si  la  convention  est  inexis^ 
tante,  elle  ne  donne  pas  lieu  à  une  action  en  nullité,  cai 
on  ne  peut  demander  la  nullité  du  néant  et  une  conven- 
tion que  la  loi  ne  reconnaît  pas  est  un  vrai  non-être.  Sans 
doute,  si  le  prétendu  créancier  demande  l'exécution  d'une 
obligation  inexistante,  il  faut  que  le  débiteur  repousso 
Faction  en  concluant  à  ce  que  la  convention  soit  déclarée 
non  existante  ;  peu  importe  la  forme  dans  laquelle  l'ex  • 

(h)  Rc()«t,  s  mart  1837  (Dalloz,  au  mot  Obliffationâ,  n«  3104,  ^% 
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ception  est  conçue,  toujours  est- il  que  le  débiteur  ne  con- 
clut pas  à  ce  que  le  juge  annule  une  obligation  entachée 
d'un  vice,  et  qui,  malgré  ce  vice,  oblige  le  débiteur  jus- 
qu'à ce  quelle  ait  été  annulée;  le  débiteur  na  jamais  été. 
lié,  le  juge  ne  peut  donc  pas  le  délier.  Aussi  le  juge,  dans 
ce  cas,  ne  prononce-t-il  pas  la  nullité  de  l'obligation,  il 
décbre  qu'il  n'y  a  jamais  eu  de  dette,  partant  quil  n'y  a 
ni  débiteur  ni  créancier.  L'action  par  laquelle  le  débiteur 
conclut  à  ce  que  l'obligation  soit  déclarée  inexistante 
n'étant  pas  une  action  en  nullité,  le  texte  de  l'article  1304 
n'est  pas  applicable;  on  rentre,  par  conséquent,  dans  la 
règle  générale  de  l'article  2262  ;  le  débiteur  a  trente  ans 
pour  agir,  s'il  est  intéressé  à  agir.  Tel  serait  le  cas  où  il 
aurait  exécuté  l'obligation,  il  a  alors  l'action  en  répéti- 
tion, laquelle  est  soumise  à  la  prescription  de  trente  ans. 
S'il  n'a  pas  exécuté,  il  n'a  aucun  intérêt  à  agir;  il  peut 
attendre  que  le  débiteur  agisse  contre  lui  ;  à  quelque  épo- 
que qu'on  lui  demande  l'exécution  d'une  obligation  inexis- 
tante, il  peut  toujours  répondre  qu'il  n'est  pas  débiteur, 
parce  qu  il  n'y  a  pas  de  dette. 

Il  en  est  autrement  quand  l'obligation  est  nulle,  en  ce 
sens  qu'elle  est  entachée  d'un  vice  qui  donne  au  débiteur 
le  droit  d'en  demander  la  nullité.  II  y  a  lieu  alors  à  une 
action  en  nullité,  donc  à  la  prescription  de  dix  ans.  Le 
débiteur  est  intéressé  à  agir,  car  il  est  lié  ;  tant  que  l'obli- 
gation n'est  pas  annulée,  il  doit  l'exécuter  ;  si  donc  il  pré- 
tend que  l'obligation  est  viciée,  il  doit  demander  la  nul- 
lité. N'agit-il  pas,  son  silence  pendant  dix  ans  suffira 
pour  que  l'obligation  devienne  pleinement  valable,  car 
cette  prescription  est  une  confirmation  (n^  1). 

8.  Ceci  est  un  point  fondamental.  La  prescription  de 
dix  ans  étant  une  confirmation,  il  en  résulte  que  les  obli- 
gations inexistantes  ne  sont  pas  soumises  à  cette  pres- 
cription, car  elles  ne  sont  pas  susceptibles  d'ôtre  confir- 
mées. 

Le  rapport  du  Tribunat  ne  laisse  aucun  doute  sur  la 
question  ;  et  ce  rapport  a  une  autorité  décisive  dans  notre 
matière,  car  c'est  sur  la  proposition  du  Tribunat  que  la 
théorie  des  actes  inexistants  a  été  écrite  dans  le  texte  de 
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larticle  1338  (t.  XV.  n^  433);  or.  ce  texte  est  celui  de 
larticle  1304  :  il  faut  qu'il  y  ait  une  action  en  nullité,  c'est- 
à-dire  un  acte  existant  mais  vicié,  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  la 
confirmation  de  l'article  1338  et  à  la  prescription  de  l'ar- 
ticle 1304.  Jaubert  a  formulé  le  principe  avec  une  grande 
précision.  Les  obligations  inexistantes  ne  produisent 
jamais  d'action,  donc  il  ny  a  pas  lieu  d'agir  en  justice 
pour  en  demander  la  nullité.  Si  l'engagement  est  sans  objet, 
sans  cause  ou  sur  une  cause  illicite,  celui  qui  l'a  souscrit 
n'est  pas  débiteur  ;  il  n'a  donc  pas  besoin  de  s'adresser  à 
la  justice  pour  se  faire  dégager  ;  à  quelque  époque  qu'il  soit 
poursuivi,  il  est  toujours  admis  à  répondre  qu'il  n'y  a  pas 
d'obligation.  Or,  s'il  n'y  a  pas  lieu  à  une  action  en  nullité, 
la  prescription  n'a  plus  de  base,  car  la  prescription  n'est 
autre  chose  que  l'extinction  de  l'action.  Il  en  est  autre- 
ment quand  l'obligation  existe,  mais  qu'elle  est  viciée. 
Ces  obligations  sont  nulles,  elles  donnent  donc  lieu  à  une 
action  en  nullité,  cette  action  se  prescrit  par  dix  ans.  Le 
débiteur  n'agit-il  pas  dans  ce  délai,  son  silence  fait  pré- 
sumer qu'il  a  confirmé  l'obligation.  La  confirmation,  qui 
ne  se  conçoit  pas  pour  les  actes  inexistants,  se  conçoit 
très-bien  pour  les  actes  nuls  :  on  ne  confirme  pas  ce  qui 
n'existe  pas,  on  confirme  ce  qui  est  nul  (i). 

Ce  principe  est  généralement  admis  par  les  auteurs,  et 
il  est  consacré  par  la  jurisprudence  française(2).  Les  cours 
de  Belgique  admettent  aussi  que  la  prescription  de  l'arti- 
cle 1304  ne  s'applique  qu'aux  actes  qui  peuvent  être  con- 
firmés (s).  Mais  elles  ne  restent  pas  fidèles  au  principe 
dans  l'application,  comme  nous  allons  le  dire  en  entrant 
dans  les  détails  de  cette  matière,  dont  la  difficulté  excuse 
les  longs  développements  dans  lesquels  nous  sommes 
obligé  d'entrer. 


(1)  Jaubert.  Rapport,  n»  60  (Locré,  t.  VI.  p.  219). 

(2)  Aubry  et  Eiau,  t.  IV,  p.  *^71,  not«^  4,  §  3-^9,  et  les  autoritéf  qui  y  «ont 
citées 

(3;  Liège,  19  juillet  1832  {Pasicrisie,  1832,  p.  235). 


btt  LAOnUiN    BN    NULLITi^;.  15 


I.  Des  contrats  inexistants. 

9.  L'artic.e  1601  porte  :  «  Si,  au  moment  de  la  vente, 
la  chose  vendue  était  péric  en  totalité,  la  vente  serait 
nulle,  y*  Delvincourt  en  conclut  que  lachoteur  qui  aurait 
pnyô  le  prix  devrait  agir  en  répétition  dans  les  dix  ans. 
La  ifficulté  est  de  savoir  ce  que  la  loi  entend  par  le  mot 
nul.  Nous  avons  répondu  ailleurs  à  la  question.  Duranton 
dit  très- bien  que  la  vente  n'est  pas  nulle,  en  ce  sens  que 
la  nullité  en  doive  être  prononcée  par  les  tribunaux  ;  le 
contrat  n existe  pas,  tout  de  mâme  que  si  Ton  ny  avait 
supposé  aucun  objet  ;  or,  il  est  impossible  de  concevoir 
une  vente  sans  une  chose  qui  en  soit  la  matière.  Si  la 
•vente  n'existe  pas,  il  en  résulte  qu'il  ny  a  ni  vendeur  ni 
acheteur;  l'acheteur  prétendu  paye-t-il,  il  paye  ce  qu'il 
ne  devait  pns,  et  il  peut  répéter  ce  qu'il  a  payé  indûment. 
Cette  action,  comme  toute  action,  dure  trente  ans.  Que 
si  on  lui  oppose  la  vente,  il  dira  qu'elle  n'existe  pas,  sans 
qu'il  soit  tenu  d'en  provoquer  la  nullité  ;  on  demande  la 
nullité  de  ce  qui  existe  et  de  ce  qui  produit  des  effets.  Or, 
la  vente  sans  objet  est  une  vente  sans  cause,  et  la  loi  dit 
qu'une  obligation  sans  cause  ne  peut  produire  aucun  effet 
(art.  1131)  (i). 

10.  Les  traités  secrets  intervenus  lors  d'une  trans- 
mission d  office  sont  considérés  par  la  jurisprudence  fran- 
çaise comme  inexistants,  parcQ  que  la  cause  en  est  illicite 
(art.  1 131  et  1 133),  De  là  suit  qu'ils  pe  donnent  pas  lieu 
à  une  action  en  nullité  qui  doiva  âtre  intentée  dans  les 
dix  ans.  C'est  une  doctrine  constante,  Nous  nous  bornons 
à  citer  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation.  La  cour  pose  en 
principe  que  les  conventions  contraires  à  la  morale  et  à 
l'ordre  public  sont  frappées  d'une  nullité  radicale  et  ab- 
solue ;  les  articles  6, 1 131  et  11 33  ne  laissent  aucun  doute 
sur  ce  point,  puisque  la  loi  dit  formellement  que  ces  con- 
ventions ne  peuvent  produire  aucun  effet.  Il  faut  placer 
au  nombre  des  conventions  ayant  une  cause  illicite  les 

(UDuranton,  t.  XII,  p.  672,  n"  WSl.Voyei  le  tome  XV  de  m«»s  Principes, 
p.  r»13,  n*»  455  et  p  5:î0.  n«  463 
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traités  secrets  ou  contre -lettres  au  moyen  desquels  nu 
officier  ministériel  stipule,  pour  la  cession  de  son  office, 
un  prix  plus  élevé  que  celui  porté  au  contrat  ostensible. 
Si  donc  le  cessionnaire  paye  cette  diflference  de  prix,  il 
fait  un  payement  indu.  Il  ne  doit  pas  demander  la  nullité 
d*une  convention  qui,  d'après  la  loi,  ne  peut  avoir  aucun 
effet ,  il  agira  en  répétition  de  Tindû,  action  qui  se  prescrit 
par  trente  ans.  La  cour  ajoute  que  la  prescription  trente- 
naire  ne  donne  pas  à  la  stipulation  prohibée  une  exis- 
tence légale  ;  si  le  droit  de  répétition  se  prescrit,  c'est 
que,  dans  un  intérêt  social,  toute  action  doitseprescrire(i). 
C'est  l'application  littérale  des  principes  que  nous  avons 
enseignés  ailleurs. 

11.  Les  pactes  successoires  sont  prohibés  comme  con- 
traires aux  bonnes  mœurs;  donc  il  faut  appliquer  les 
articles  6,  1131  et  1133  qui  les  déclarent  nuls,  en  ce  sens 
qu'ils  ne  peuvent  produire  aucun  effet.  Cela  n'est  contesté 
par  personne, tant  que  celui  dont  la  succession  a  fait  lob- 
jet  du  pacte  vit  encore.  Dans  notre  opinion,  et  c'est  l'opi- 
nion généralement  suivie,  le  pacte  successoire  est  inexis- 
tant, et  il  reste  tel,  alors  même  qu'après  l'ouverture  de  la 
succession  les  parties  intéressées  le  confirmeraient  :  le 
néant  ne  se  confirme  pas(2).  La  confirmation  étant  impos- 
sible, il  s'ensuit  que  la  prescription  de  l'article  1304  est 
inapplicable.  C'est  la  doctrine  de  la  plupart  des  auteurs  (s), 
et  la  jurisprudence,  après  quelque  hésitation,  a  fini  par 
se  prononcer  en  ce  sens.  Il  suffira  de  citer  l'arrêt  de  la 
cour  de  cassation  de  1846.  La  cour  pose  en  principe  que  les 
pactes  successoires  sont  prohibés  par  les  articles  791, 1130 
et  1600,  comme  contraires  aux  bonnes  mœurs  et  à  l'ordre 
public.  Ces  conventions  sont  frappées  par  l'article  6  d'une 
nullité  radicale  et  absolue.  Sur  ce  point,  nous  nous  per- 
mettons une  observation.  L'article  6  dit  seulement  que  les 
particuliers  ne  peuvent  déroger  par  leurs  conventions 


(1)  Rejet,  chambre  civile,  12  décembre  1848  (Dalloz,  1849,  1,  139). 

(2)  Voyez  le  tome  XVI  de  mes  Principes,  p.  144,  n»  106,  et  t.  XVIIIl, 
noi  575-577. 

(3)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  271,  note  4,  §  339,  et  lee  auteurs  qui  y  «ont 
cUés.  Marcadé,  t   IV.  p.  660  et  suiv  ,  art.  1304,  n«  IV. 
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aux  lois  qui  intéressent  l'ordre  public  ou  les  bonnes  mœurs, 
et  il  ne  prononce  pas  la  nullité.  Pourquoi  la  cour  ne  cite- 
t-elle  pas  les  articles  1131  et  1133, qui  sont  décisifs?  Ce 
sont  aussi  les  seuls  qui  consacrent  d'une  manière  for- 
melle la  théorie  des  actes  inexistants.  Peut-on  appliquer 
l'arlicle  1304  aux  conventions  radicalement  nulles  ou, 
comme  nous  disons,  inexistantes  ?  Le  texte  même  de  l'ar- 
ticle 1304  prouve  qu'il  est  uniquement  applicable  aux 
conventions  qui  ne  peuvent  être  annulées  que  dans  l'inté- 
rêt des  parties  et  qui  jusque-là  ont  une  existence  légale. 
Il  suit  de  là  qu'une  stipulation  sur  une  succession  future 
étant  radicalement  nulle  et  devant  âtre,  en  conséquence, 
réputée  n'avoir  pas  été  consentie,  ne  peut  devenir  valable 
par  la  prescription  de  dix  ans,  laquelle  est  établie  pour 
les  conventions  qui  ont  un  principe  d'existence  aux  jeux 
de  la  loi.  Cest  la  doctrine  que  nous  venons  d exposer;  on 
peut  la  formuler  en  deux  mots  :  la  prescription  de  l'arti- 
cle 1304  est  une  confirmation,  et  l'on  ne  confirme  pas  les 
conventions  qui  n'existent  pas.  La  cour  de  cassation 
ajbute  que  ce  qui  prouve  jusqu'à  l'évidence  que  l'arti- 
cle 1304  est  inapplicable  aux  conventions  radicalement 
nulles,  c'est  que  Ton  ne  pourrait  assigner  à  cette  prescrip- 
tion aucun  point  de  départ;  les  époques  déterminées  par 
l'article  1.304  sont  inapplicables.  Dira-t-onque  la  prescrip- 
tion courra  à  partir  de  la  convention?  La  loi  ne  la  recon- 
naît pas.  Courra-t-elle  à  partir  de  la  mort  de  celui  dont 
la  succession  fait  l'objet  du  pacte  successoire?  Cela  est 
arbitraire,  puisqu'il  n'y  a  pas  de  texte  (i). 

IS.  La  cour  de  cassation  de  Belgique  s'est  prononcée 
pour  l'opinion  contraire;  nous  avons  combattu  la  juris- 
prudence de  nos  cours  en  ce  qui  concerne  la  confirmation 
des  pactes  successoires ;  elles  l'admettent  après  louver- 
ture  de  l'hérédité,  tandis  qu'à  notre  avis  elle  est  toujours 
impossible .Jci  nous  répondrons  aux  .objections  de  la  cour 
de  cassation  en  ce  qui  concerne  l'article  1304. 

La  cour  repousse  la  distinction  qui  sert  de  base  à' notre 


(l)  Rej«t,  chambre  cm  le,  11   novembre  1845,  sur  les  conclusion*  de 
DeUngle  (Dalloz,  1846,  1.  2*>). 
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doctrÎDe,  entre  les  actes  nuls  ou  annulables  et  les  actes 
inexistants.  Celui  qui  veut  évincer  son  adversaire,  sous 
le  prétexte  que  le  titre  qu'il  lui  a  concédé  est  entaché  de 
nullité,  ne  peut  se  faire  justice  à  lui-même  ;  il  doit  donc 
former  une  demande  devant  les  tribunaux,  et  s*il  fonde 
'  cette  demande  sur  la  nullité  du  titre  de  son  adversaire, 
cette  demande  est  réellement  une  demande  en  nullité  ré- 
gie par  les  principes  sur  les  actions  en  nullité  (i). 

C'est  l'argument  favori  des  praticiens.  Ehl  qui  donc 
songe. à  dire  que  Ion  peut  se  faire  justice  à  soi  mâme< 
Sans  doute,  dôs  qu'il  y  a  une  contestation,  elle  doit  être 
portée  devant  les  tribunaux.  La  question  est  de  savoir 
dans  quel  délai  la  demande  doit  être  formée.  Toute  action, 
en  principe,  doit  être  intentée  dans  les  trente  ans  ;  par 
exception,  les  demandes  en  nullité  sont  soumises  à  une 
prescription  pluscourte.  Il  s'agit  de  savoir  si  les  demandes 
formées  à  l'occasion  d'une  convention  inexistante  doivent 
être  intentées  dans  les  trente  ans  ou  dans  les  dix  ans.  En 
aucun  cas,  celui  qui  agit  ne  songe  à  se  rendre  justice  à 
lui-même,  puisqu'il  s'adresse  au  tribunal  pour  obtenir 
justice. 

Doit-il  agir  dans  les  dix  ans,  comme  le  dit  la  cour  de 
cassation?  Oui,  si  c'est  une  demande  en  nullité  ;  non,  si 
c'est  une  autre  action.  Eh  bien,  nous  disons,  avec  la  ju- 
risprudence française,  qu'il  n'y  a  pas  lieu  de  demander  la 
nullité  d'une  convention  qui  n'a  pas  d'existence  légale  et 
qui,  aux  termes  de  l'article  1131,  ne  peut  produire  aucun 
effet.  N'est-ce  pas  lui  donner  un  effet,  et  un  effet  très- 
considérable,  que  d'obliger  le  demandeur  à  agir  dans  le 
court  délai  de  dix  ans  ;  tandis  que,  d'après  le  droit  com- 
mun, il  en  aurait  trente  i  Donc  la  doctrine  de  la  cour  est 
en  opposition  avec  un  texte  formel.  Aucune  action  ne 
peut  naître  d'un  contrat  auquel  la  loi  refuse  tout  effet.  Les 
actions  qui  sont  portées,  en  cette  matière,  devant  les  tri- 
bunaux naissent  à  l'occasion  de  la  convention  inexistante, 
elles  ne  naissent  pas  de  la  convention  elle-même.  Le  pré- 
tendu débiteur  a-t-il  payé,  il  a  payé  ce  qu'il  ne  devait  pas, 

(1)  Rejet,  12  Juillet  1855  {Pasierisie,  1855,  l,  336). 
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il  agit  en  répétition  de  Tindû.  Lui  oppose-t-on  le  contrat 
qui  loblige  à  payer,  il  1  écarte  en  disant  que  ce  contrat 
neziste  pas.  Demandera-t-il  au  tribunal  de  l'annulera 
Logiquement  cela  est  une  impossibilité  :  on  ne  demande 
pas  la  nullité  du  néant.  Les  praticiens  diront-ils  que  ces 
formules  d  école  sont  une  abstraction,  ef  qu'en  réalité  le 
demandeur  conclut  à  l'annulation  de  l'acte?  Nous  répon- 
dons que  l'action  en  nullité  ne  se  conçoit  pas  davantage  au 
point  de  vue  juridique.  On  demande  la  nullité  d'une  con- 
vention qui  existe,  parce  qu'elle  produit  des  effets  et 
qu  elle  ne  cessera  d'en  produire  que  lorsque  le  juge  l'aura 
annulée.  Mais  quel  serait  le  but  d'une  action  en  nullité 
dirigée  Contre  une  convention  qui,  aux  termes  de  la  loi, 
ne  peut  produire  aucun  effet  (art.  1131)^  Est-ce  la  sen^* 
tence  du  juge  qui  l'annulera?  Le  juge  ne  peut  pas  l'annu- 
ler, car  l'annuler,  ce  serait  dire  qu'elle  a  existé,  qu'elle 
a  produit  des  effets,  alors  que  le  code  dit  qu'elle  n'en  peut 
avoir  aucun.  Le  juge  déclarera  seulement  que  la  pré- 
tendue convention  n'a  jamais  existé,  que,  par  suite,  le 
demandeur  peut  agir  sans  en  tenir  aucun  compte,  soit  en 
répétait  ce  qu'il  a  payé,  soit  en  provoquant  le  partage, 
si  on  lui  oppose  un  pacte  successoire.  Ce  pacte  ne  pro- 
duit aucun  effet;  donc  les  héritiers  sont  eu  état  d'indivi- 
sion, et  ils  peuvent  toujours  demander  le  partage,  sauf 
prescription,  s'il  y  a  lieu.  Il  y  a  donc  procès  sans  qu'il  y 
ait  action  on  nullité;  partant  l'article  1304  est  inappli- 
cable. 

La  cour  de  cassation  invoque  l'article  1304  dont,  les 
termes  généraux,  dit  elle,  excluent  toute  distinction  entre 
les  nullités  relatives,  absolues  ou  dé  plein  droit.  Oui,  la 
loi  est  générale,  et  elle  doit  recevoir  son  application  dans 
tous  les  cas  où  il  y  a  action  en  nullité.  Mais  la  question 
est  précisément  de  savoir  si  le  contrat  que  la  cour  appelle 
nul  de  plein  droit  et  que  nous  appelons  inexistant  donne 
lieu  â  une  action  en  nullité.  C'est  le  mot  nul  qui  fait  illu- 
sion aux  interprètes  et  qui  les  induit  en  erreur.  Ce  mot 
signifie  d'ordinaire  annulable,  comme  dans  l'article  1599  : 
«  la  vente  de  la  chose  d'autrui  est  nulle.  »  Il  y  a  lieu,  dans 
ce  cas,  à  une  action  en  nullité  et,  par  suite,  l'article  1304 
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est  applicable.  Mais  quand  Tarticle  1601  dit  qae  la  Tente 
est  nulle  si  elle  se  trouve  sans  objet,  il  ne  s'agit  plus 
d  un  acte  annulable,  c*est  un  contrat  sans  cause,  et  un 
pareil  contrat  ne  peut  produire  aucun  effet,  aux  termes  de 
Tarticle  1 131  ;  c'est  dire  qu'il  n'existe  pas  aux  yeux  de  la 
loi.  Or,  ce  qui  n'existe  pas  ne  peut  donner  lieu  à  une 
action,  ni  à  une  prescription.  Comme  le  dit  très-bien  la 
cour  de  cassation  de  France,  la  prescription  trentenaire 
ne  s'applique  pas  à  la  convention  inexistante,  elle  reste 
après  les  trente  ans  ce  qu'elle  était  avant  les  trente  ans, 
sans  effet  aucun  ;  c'est  l'action  qui  naît  à  l'occasion  du  con- 
trat que  la  loi  déclare  éteinte  après  les  trente  ans  :  telle  est 
Faction  en  répétition,  s'il  y  a  eu  un  payement.  En  cas  de 
pacte  successoire,  il  n'y  a  lieu  à  aucune  prescription  ;  car 
l'action  en  partage  est  imprescriptible  tant  qu'il  y  a  indi- 
vision, et  ce  n'est  certes  pas  le  pacte  successoire  qui  met 
fin  à  l'indivision,  puisque  ce  pacte  ne  produit  aucun  effet. 

13.  Les  donations  nulles  en  la  forme,  dit  larticle  1339, 
ne  peuvent  pas  être  confirmées  par  le  donateur.  Donc  il 
n'y  a  pas  lieu  à  la  prescription  de  l'article  1304.  Si  le  do- 
nateur a  payé,  il  peut  répéter  ou  revendiquer,  son  action 
durera  trente  ans.  Lui  opposera-t-on  l'exécution  comme 
une  confirmation?  Il  répondra  par  le  texte  de  la  loi  qui 
rejette  toute  confirmation.  Dira-t-on  qu'il  agit  en  nullité  et 
qu'après  les  dix  ans  cette  action  est  prescrite?  Il  répondra 
que.la  prescription  de  dix  ans  est  une  confirmation,  ce 
qui  suppose  un  acte  susceptible  d'être  confirmé;  or,  Tar- 
ticle  1339  dit  que  le  donateur  ne  peut  par  aucun  acte  con- 
firmatif  réparer  les  vices  d'une  donation  nulle  en  la  forme. 
Il  répondra  encore  que  son  action  n'est  pas  une  action  en 
nullité  ;  il  agit  sans  tenir  compte  de  la  convention  qu'on 
lui  oppose,  parce  que  cette  convention  ne  peut  produire 
aucun  effet.  C  est  toujours  la  môme  argumentation,  il  est 
inutile  de  la  répéter  (i). 

Il  en  est  autrement  des  héritiers  du  donateur.  La  loi 
leur  permet  de  confirmer  la  donation  ;  donc  ils  doivent 


(l)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  273,  note  9,  §  339.  Voyez  la  Jorisprudeoce 
dans  le  Répertoire  de  Dallez,  au  mot  Obligations,  u^*  2874  et  J»875. 
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agir  en  nullité  s'ils  ne  veulent  pas  l'exécuter,  et  cotte 
action  est  soumise  à  la  prescription  de  dix  ans.  L'art.  1340 
donne  lieu  à  bien  des  objections;  nous  avons  exposé  cette 
difficile  matière  ailleurs  (t.  XII,  n**  229). 

II.  Des  actes  nuls, 

1.  PRflQPB. 

14.  L'article  1304  dit  :  «^  Dans  tous  les  cas  où  Taction 
en  nullité  d'une  convention  n'est  pas  limitée  à  un  moindre 
temps  par  une  loi  particulière,  cette  action  dure  dix  ans.  » 
Est-ce  à  dire  que  toute  action  en  nullité  soit  soumise  à 
cette  prescription?  Malgré  la  généralité  de  ses  termes,  la 
loi  souffre  une  restriction.  La  cour  de  Bruxelles  l'a  for 
mulée  comme  suit  :  «  L'article  1304  est  général,  il  ne 
distingue  pas  entre  les  diverses  espèces  de  nullités,  et  les 
soumet  toutes  à  la  prescription  de  dix  ans  si  des  motifs 
d'ordre  public  ne  font  pas  obstacle  à  la  confirmation  de 
l'obligation  (i).  »  C'est  le  vrai  principe.  La  prescription 
de  l'article  1304  est  une  confirmation,  elle  suppose  donc 
que  la  convention  peut  être  confirmée.  Or,  confirmer,  c'est 
renoncer  au  droit  que  l'on  a  d'agir  en  nullité,  et  cette  re- 
nonciation ne  peut  se  faire  quand  le  vice  qui  entache  la 
convention  est  d'ordre  public  :  nous  pouvons  renoncer  à 
ce  qui  est  établi  dans  notre  intérêt,  nous  ne  pouvons  pas 
renoncer  à  ce  qui  est  établi  dans  un  intérêt  social .  Donc 
on  ne  peut  confirmer  les  nullités  d'ordre  public  :  la 
confirmation  tacite  de  l'article  1304  est  impossible,  aussi 
bien  que  la  confirmation  expresse.  Nous  renvoyons  à  ce 
qui  a  été  dit  de  la  confirmation. 

Les  éditeurs  de  Zacharise  donnent  une  portée  plus 
grande  à  la  prescription  de  l'article  1304.  Ils  posent  aussi 
en  principe  que  l'article  1304  n'est  applicable  que  lorsque 
la  nullité  est  susceptible  d'être  couverte  par  la  confirma- 
tion; mais,  dans  leur  opinion,  les  nullités  d'ordre  public 
peuvent  se  couvrir  lorsque  la  cause  de  nullité  n'est  point 

(1)  Bruxelles,  26  mars  1861  {Pasicrisie,  1861,  2,  292). 
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perpctuelle.  Nous  avons  combattu  le  principe  (t.  XVIU, 
n**  599),  nous  devons  aussi  rejeter  la  conséquence.  La 
nullité  prononcée  par  larticle  1597  n'est  pas  perpétuelle, 
quoiqu'elle  soit  d'ordre  public;  en  faut-il  conclure  que 
lorsque  le  magistrat,  cessionnaire  dun  droit  litigieux, 
cesse  d'être  incapable,  la  prescription  de  dix  ans  couvrira 
ce  que  la  cession  avait  d'illicite?  Il  nous  semble  que  l'opi- 
nion qui  rejette  la  prescription  de  dix  ans  est  tout  ensem- 
ble plus  juridique  et  plus  morale.  La  prescription  de 
l'article  1304  est  une  confirmation  ;  or,  on  ne  confirme  pas 
ce  qui  blesse  les  bonnes  mœurs,  car  la  confirmation  elle- 
même  serait  immorale.  Qu'importe  qu'elle  se  fasse  à  un 
moment  où  la  cession  est  licite  (  Libre  aux  parties  de  faire 
une  nouvelle  convention,  mais  elles  ne  peuvent  confirmer 
la  convention  illicite,  puisque  ce  serait  eflfacer  le  vice 
d'ordre  public  qui  l'infecte  (i). 

Ift.  Il  y  a  une  autre  interprétation  de  l'article  1304 
qui  est  beaucoup  plus  restrictive.  On  dit  que  les  seules 
actions  en  nullité  qui  soient  soumises  à  la  prescription  de 
dix  ans  sont  celles  qui  ont  pour  fondement  un  vice  de 
consentement  ou  l'incapacité.  Cette  opinion  s'appuie  sur 
la  tradition  et  sur  le  texte  de  la  loi.  L'article  1304,  dit-on, 
ne  fait  que  reproduire  les  ordonnances  de  1510  et  de 
1539;  or,  ces  ordonnances  étaient  uniquement  relatives 
aux  vices  de  consentement  et  à  la  minorité  ;  le  code  a 
seulement  étendu  à  tous  les  incapables  ce  que  l'ordon- 
nance de  1539  disait  des  mineurs  (2).  Il  est  vrai  que  l'ar- 
ticle 1304  semble  limiter  la  prescription  de  l'action  en 
nullité  à  ces  deux  causes  ;  mais  la  première  partie  de  l'ar- 
ticle, celle  qui  établit  le  principe,  est  conçue  dans  les  ter- 
mes les  plus  généraux.  Dans  iotcs  les  cas,  dit  la  loi.  Il 
faut  en  conclure  que  le  code  généralise  les  anciennes  or- 
donnances qui  étaient  conçues  dans  un  sens  restrictif. 
C'est  une  réponse  péremptoire  à  l'argument  que  l'on  tire 
de  la  tradition.  Quant  aux  dispositions  de  l'article  1304 
qui  déterminent  1  époque  à  laquelle  le  délai  de  dix  ans 

(1)  Voyez,!.  XVIll,  ïi®»  575-577.  En  Benii  contraire,  Auhry  etRau,  t.  IV, 
p.  272,  note  7,  §339. 
(2jLarombièie,  t.  IV,  p  94,  no  52  de  larticle  1338  (Rd.  B.,  t.  III.  p.  13.>). 


DE   l'action    KN    nullité.  23 

commence  à  courir,  elles  n'ont  pas  pour  objet  de  restrein- 
dre le  principe  général  de  la  loi,  elles  décident  une  diffi> 
culte  particulière  qui  se  présente  pour  certaines  causes 
de  nullité,  celles  oui  se  prolongent  pendant  un  temps  plus 
ou  moins  long.  C'est  l'opinion  généralement  suivie,  et 
elle  ne  nous  parait  pas  douteuse. 

16.  Une  difficulté  plus  sérieuse  se  présente  pour  les 
vices  de  forme.  Se  couvrent-ils  par  la  prescription  de  dix 
ans?  Il  faut  distinguer.  Il  y  a  des  solennités  prescrites 
pour  l'existence  de  certains  actes  :  telles  sont  les  formes 
des  contrats  solennels,  la  donation,  le  contrat  de  mariage, 
l'hypothèque.  Lorsque  ces  formes  n'ont  pas  été  observées, 
la  convention  est  inexistante  ;  dès  lors  il  ne  peut  s'agir  de 
confirmation,  pas  plus  de  la  confirmation  par  la  voie  de 
la  prescription  que  de  la  confirmation  par  un  acte  con- 
firmatif  ou  par  l'exécution  volontaire.  Cela  est  vrai  du 
moins  de  la  donation;  nous  dirons  ailleurs  si  l'art.  1339 
doit  être  étendu  aux  autres  contrats  solennels.  En  tout 
cas,  il  ne  s'agit  pas,  dans  l'espèce,  de  couvrir  le  vice  de 
forme,  il  s'agit  de  savoir  si  la  convention  nuUe  à  raison 
d'un  vice  de  forme  peut  être  confirmée. 

Dans  les  contrats  non  solennels,  les  formes  ne  servent 
que  de  preuve.  Quand  l'acte  est  nul,  il  n'y  a  pas  de  preuve 
littérale.  La  prescription  peut-elle  couvrir  ce  vice?  Cela 
ne  se  conçoit  pas.  Si  la  prescription  effaçait  le  vice,  il  en 
résulterait  qu'après  dix  ans  l'acte  ferait  foi,  alors  qu'il  n'y 
a  pas  d'acte;  ce  qui  est  absprde.  Un  écrit  n'est  pas  signé; 
il  n'y  a  pas  d'acte  sans  signature.  Est-ce  qu'après  dix  ans 
il  y  aura  un  acte?  est-ce  que  la  prescription  peut  avoir  cet 
effet  qu'un  acte  qui  n'est  pas  signé  soit  réputé  signé?  On 
doit  appliquer  aux  actes  nuls  en  la  forme  ce  que  nous 
avons  dit  des  conventions  inexistantes  :  l'acte  est  aussi 
inexistant  en  ce  sens  qu'il  n'y  a  pas  de  preuve  littérale  ; 
donc  la  prescription  de  dix  ans  ne  peut  pas  le  rendre  va- 
lable, car  on  ne  confirme  pas  ce  qui  n'existe  point  (i). 

On  nous  objectera  que  nous  avons  enseigné  le  contraire 
pour  la  confirmation  expresse  et  pour  la  confirmation  qui 

4)Larombi^re,  t.  IV,  p.  103,  n<»  52  de  Tarticle  \9^  (Ed.  B.,  1. 111,  p.  1:^9). 
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résulte  de  rexécation  voloniairederacte(t.XVlII,p.  628, 
II®  615).  C'est  que  la  confirmation  expresse  implique  la  re- 
connaissance de  la  convention  qui  est  confirmée  ;  or,  la 
reconnaissance  est  un  aveu,  donc  une  preuve  de  la  con- 
vention dont  la  substance  est  relatée  dans  l'acte  confir- 
matif.  Il  en  est  de  même  de  l'exécution  volontaire  de  la 
convention.  Exécuter  une  convention,  c'est  reconnaître 
que  cette  convention  existe  ;  il  n'y  a  point  de  preuve  plus 
concluante  :  c'est  un  aveu  en  action.  Mais  quand  le  débi- 
teur garde  le  silence  pendant  dix  ans  et  que  l'acte  est 
vicié  en  la  forme,  quel  sera  l'effet  de  cette  inaction  pro- 
longée? Le  débiteur  entend-il  confirmer  l'écrit?  Non,  il 
confirme  la  convention  si  elle  est  viciée.  Quanta  la  preuve 
littérale,  le  silence  ne  peut  pas  la  créer.  Le  texte  de  l'ar- 
ticle 1304  est  en  harmonie  avec  cette  interprétation.  Il  ne 
parle  que  de  l'action  en  nullité  des  conventions  ;  il  n'y  a 
donc  que  les  vices  qui  rendent  la  convention  nulle  qui 
puissent  être  effacés  par  la  confirmation,  ainsi  les  vices 
de  forme  qui  annulent  la  convention,  pourvu  que  la  con- 
vention puisse  être  confirmée.  Quant  aux  formes  qui  ne 
servent  que  de  preuve,  elles  ne  vicient  pas  la  convention  ; 
la  conséquence  en  est  que,  d'après  le  texte  de  la  loi,  le 
vice  de  forme  ne  peut  être  couvert  par  la  prescription. 

17.  La  prescription  de  dix  ans  peut-elle  être  opposée 
aux  personnes  morales  et  notamment  aux  communes  i 
L'article  2227  répond  à  la  question.  •<  L'Etat,  les  établis- 
sements publics  et  les  communes  sont  soumis  aux  mêmes 
prescriptions  que  les  particuliers  et  peuvent  également 
les  opposer.  »  Il  y  a  cependant  un  motif  de  douter.  La 
prescription  de  l'article  1304  est  une  confirmation;  or, 
confirmer,  c'est  renoncer;  les  communes  peuvent-elles 
renoncer  à  une  action  en  nullité  qui  leur  appartient?  Il  ne 
leur  est  pas  permis  d'aliéner,  sauf  en  observant  les  formes 
prescrites  par  la  loi,  et  renoncer,  c'est  disposer  du  droit 
auquel  on  renonce.  L'objection  a  été  présentée  devant  les 
tribunaux  sous  une  autre  forme.  Les  communes,  dit-on, 
sont  toujours  mineures;  or,  la  prescription  de  dix  ans  ne 
commence  à  courir  contre  les  mineurs  que  lorsqu'ils  sont 
devenus  maieurs:  donc  elle  ne  peut  jamais  courir  contre 
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!es  communes.  La  cour  de  Nancy  répond  que»  dans  cette 
opinion,  les  actions  en  nullité  intéressant  les  communes 
seraient  imprescriptibles  ;  ce  que  Ton  ne  peut  pas  admet- 
tre, puisque  les  droits  de  ceux  qui  auraient  traité  avec 
elles  resteraient  éternellement  incertains.  C*est  précisé- 
ment pour  consolider  les  droits  et  leur  donner  la  certi- 
tude, sans  laquelle  il  n'y  a  pas  de  droit,  que  le  législateur 
a  établi  la  prescription.  Il  faut  donc  admettre  que,  malgré 
le  caractère  particulier  de  la  prescription  décennale,  elle 
est  applicable  aux  communes  comme  à  toutes  les  per- 
sonnes morales  (i).  Ce  qui  prouve,  du  reste,  que  la  loi 
n'assimile  pas  les  communes  aux  mineurs,  c'est  que  la 
prescription  court  contre  elles,  tandis  qu'elle  ne  court  pas 
contre  les  mineurs. 

On  objecte  encore  que  les  magistrats  communaux  ne 
représentent  pas  la  commune  quand  ils  agissent  irrégu- 
lièrement; on  en  conclut  que  les  actes  irréguliers  n'ont 
aucune  existence  légale  à  l'égard  des  communes ,  d'où 
suit  qu'ils  ne  peuvent  être  confirmés.  La  cour  de  cassa- 
tion répond  que  les  maires  et  les  officiers  municipaux  qui 
agissent  au  nom  de  la  commune,  la  représentent  toujours, 
de  même  qu'un  tuteur  représente  toujours  le  pupille, 
alors  môme  qu'il  n'observe  pas  les  formes  prescrites  par 
la  loi  ;  tout  ce  qui  résulte  de  l'irrégularité  de  l'acte,  c'est 
qu'il  est  nul;  or,  toute  nullité  se  couvre  par  la  prescrip- 
tion de  dix  ans  (s). 

%   APPLICATIOR. 

18.  La  prescription  de  dix  ans  s'applique  aux  vices 
de  consentement  ;  l'article  1 304  prévoit  spécialement  cette 
cause  de  nullité,  et  l'article  il  17  dit  que  les  vices  de 
consentement  ne  rendent  pas  la  convention  nulle  de  plein 
droit;  qu'ils  donnent  seulement  lieu  à  une  action  en  nul- 
lité, laquelle  est  régie  par  l'article  1304;  l'article  1115 
applique  ce  principe  à  la  violence, 

(1)  Nancy,  13  février  1835,  et  Rejet,  chambre  civile,  19  juin  1838(Dalloi, 
au  mot  Obligations,  n<»  2902,  1».  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  273,  note  12, 
§339). 

(2)  Arrêt  précité  (note  1).  Comparez  Caen,  4  mars  1848  (DaUox,  1848, 
2, 179).         # 
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L  application  do  principe  donne  parfois  lieu  à  des  dif- 
ficultés. Une  Tente  d'immeubles  est  faite  à  la  charge, 
outre  le  priz«  d'acquitter  une  rente  de  700  livres  due  sur 
les  immeubles  vendus  ;  les  vendeurs  découvrent  ensuite 
que  cette  rente  était  éteinte  comme  féodale  avant  la  vente; 
ils  intentent,  en  conséquence,  une  action  contre  l'ache- 
teur en  payement  de  la  somme  qui  représentait  la  valeur 
de  la  rente,  dont  le  service  faisait  partie  du  prix.  Si 
c'était  une  action  en  payement  du  prix,  elle  durait  trente 
ans;  l'acheteur  soutint  que  c'était  une  action  en  nullité 
pour  cause  d'erreur.  La  cour  d'Amiens  admit  ce  système, 
et,  sur  le  pourvoi,  il  intervint  un  arrêt  de  rejet  (i).  En 
effet,  on  ne  pouvait  pas  dire  que  l'acheteur  devait  la 
Somme  réclamée  par  le  vendeur,  car  elle  n'était  pas  sti- 
pulée dans  lacté  de  vente  ;  il  devait  une  rente  et  cette 
rente  lui  avait  été  imposée  par  le  vendeur,  dans  la  croyance 
qu'elle  existait  encore  ;  c'était  une  erreur.  L'action  était 
donc  fondée  sur  une  erreur  et,  par  suite,  il  y  avait  lieu 
d'appliquer  l'article  1304. 

19.  L'incapacité  produit  une  nullité  relative.  Toutes 
les  nullités,  relatives  ou  absolues,  sont  soumises  à  la  pres- 
cription de  dix  ans.  L'article  1304  prévoit  spécialement 
la  nullité  fondée  sur  l'incapacité  pour  déterminer  l'époque 
à  laquelle  la  prescription  commence  à  courir. 

L'application  soulève  des  difficultés.  On  demande  si 
l'aliénation  du  fonds  dotal  est  soumise  à  la  prescription 
de  dix  ans.  Oui,  si  l'action  qui  en  résulte  est  une  action 
en  nullité.  Non,  si  c'est  une  action  en  revendication. 
Quand  le  mari  aliène  le  fonds  dotal,  sans  le  concours  de 
la  femme,  celle-ci  ne  doit  pas  agir  en  nullité,  car  elle 
n'est  pas  partie  au  contrat,  et  Tarticle  1304  suppose  que 
c'est  l'une  des  parties  contractantes  qui  agit  contre  l'au- 
tre; la  vente  consentie  par  le  mari  ne  peut  pas  ôtre  op- 
posée à  la  femme;  elle  reste  propriétaire  et  elle  peut  re- 
vendiquer comme  telle  ;  or,  l'action  en  revendication  ne 
se  prescrit  que  par  trente  ans.  Si  la  femme  vend  ou  con- 
court à  la  vente,  elle  peut  en  demander  la  nullité  et  elle 

(1)  Rejet.  20  Janvier  1829  (Dalloz,  an  mot  Obligations,  n»  2888,  1  ) 
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doit  agir  par  voie  d'action  en  nullité;  donc  l'article  1304 
lui  est  applicable.  Il  y  a  des  objections  et  des  doutes  ; 
nous  y  reviendrons  au  titre  du  Contrat  de  mariage,  qui 
est  le  siège  de  la  matière. 

SO.  Les  articles  1304  et  131 1  donnent  au  mineur  une 
action  en  nullité  quant  aux  actes  qu'il  fait  sans  Tinter*- 
vention  de  son  tuteur;  cette  action  se  prescrit  par  dix 
ans.  Que  faut-il  décider  si  le  tuteur  agit  au  nom  du  mi- 
neur, mais  sans  observer  les  formes  prescrites  par  la  loi? 
Après  quelque  hésitation,  la  jurisprudence  a  décidé  que 
la  prescription  de  dix  ans  est  applicable.  La  doctrine  est 
dans  le  même  sens.  Il  s'agit  de  savoir  si  l'acte  irrégulier 
fait  par  le  tuteur  est  nul  ou  inexistant.  Nous  avons  ré- 
pondu ailleurs  à  la  question  (t.  XVI,  n®  36).  L'acte  est 
nul,  parce  que  les  formes  établies  dans  l'intérêt  du  mi- 
neur n'ont  pas  été  observées  ;  mais  on  ne  peut  pas  dire 
que  l'acte  soit  inexistant,  car  le  tuteur  représente  le  mi- 
neur ;  de  sorte  que  l'acte  irrégulier  du  tuteur  est  néan- 
moins l'acte  dti  mineur  ;  mais  le  mineur  n'ayant  pas  joui 
de  la  protection  que  la  loi  veut  lui  assurer,  il  peut  deman* 
der  la  nullité  de  l'acte.  Son  action  étant  une  action  en 
nullité,  l'article  1304  est  applicable  (i).  On  a  soutenu  que 
la  vente  faite  par  le  tuteur,  sans  l'observation  des  formes 
légales,  est  la  vente  de  la  chose  d'autrui,  ce  qui  permet- 
trait au  mineur  de  revendiquer,  et  l'action  en  revendica- 
tion ne  se  prescrit  que  par  trente  ans.  La  cour  de  cassa- 
tion répond  que  le  tuteur,  vendant  au  nom  du  mineur, 
vend  la  chose  du  mineur,  donc  il  ne  vend  pas  la  chose 
d'autrui  (2).  Il  y  a  des  arrêts  contraires  (3)  ;  il  est  inutile 
de  les  discuter,  le  débat  est  vidé;  les  cours  d'appel  se  sont 
rangées  à  l'avis  de  la  cour  de  cassation  et  la  doctrine  est 
presque  unanime  en  ce  sens  (4). 

!tl.  La  jurisprudence  des  cours  de  Belgique  n'a  jamais 

(1)  Cassation,  25  novembre  1835  (Dallez,  au  mot  Obligations,  no2894, 1<»). 

(2)  Rejet,  7  juillet  1851  (Dalloz,  1854,  5,  580).  Comparez  les  arrêts  cités 
par  DaUoz,  n»  2894,  et  Bordeaax,  8  juillet  1863  (Dalloz,  1863, 5, 288) 

(3)  Voyez  les  arrôts  dans  le  Répertoire  de  Dalloz,  au  mot  Obligations, 
n«  2895. 

(4)  Larombiére,t.  IV,  p.  85,  n»  46  de  rarticle  1338  {FA.  B.,  t  III,  p  136.) 
Marcadé,  t.  IV,  p.  673,  art.  1311,  n»  II. 
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varié  (i).  On  a  essayé,  par  une  espèce  de  ruse,  d*éludei 
Tapplication  de  Tarticle  1304.  Le  mineur  agit  en  reven- 
dication ;  on  lui  oppose  la  prescription  de  dix  ans  ;  il  ré 
pond  par  Tezception  de  nullité,  laquelle,  d*aprcs  la  juris* 
prudence,  est  perpétuelle.  Nous  reviendrons  sur  cette 
dernière  question,  qui  est  très-controversable.  Les  cours 
ont  rejeté,  dans  l'espèce,  la  maxime  qui  admet  la  perpé- 
tuité de  l'exception.  Le  mineur  n'a  pas  le  droit  d'agir  en 
revendication;  il  faut  avant  tout  qu'il  agisse  en  nullité, 
il  est  donc  demandeur  en  nullité,  par  conséquent,  assu- 
jetti à  la  prescription  de  dix  ans.  C'est  pour  éluder  la 
prescription  décennale  qu'il  a  pris  la  voie  de  la  revendi- 
cation; mais  c'est  en  vain,  il  ne  peut  pas  même  invoquer 
le  principe  de  la  perpétuité  de  l'exception,  car  le  principe 
implique  que  le  mineur  est  en  possession  et  qu'on  l'atta- 
que après  dix  ans  ;  tandis  que  nous  supposons  que  le  mi- 
neur prend  l'initiative  ;  or,  il  ne  peut  agir  que  dans  le 
délai  de  dix  ans  (2). 

SU.  Les  actes  passés  par  l'interdit  postérieurement  au 
jugement  qui  prononce  l'interdiction  sont  ntUs  de  droit 
(art.  502).  Cela  ne  veut  pas  dire  qu'ils  sont  inexistants, 
puisque  l'article  1304  applique  aux  actes  de  l'interdit  la 
prescription  de  dix  ans.  Que  faut-il  décider  des  actes  an- 
térieurs à  l'interdiction?  Aux  termes  de  l'article  503,  ces 
actes  peuvent  être  attaqués  si  la  cause  de  l'interdiction 
existait  notoirement  à  l'époque  où  ils  ont  été  faits.  Nous 
avons  dit  ailleurs  que  cette  disposition  est  souvent  mal 
comprise  ;  on  confond  la  preuve  de  la  notoriété  de  la  dé- 
mence avec  la  preuve  de  l'existence  de  la  démence  au 
moment  mâme  de  Tacte.  Quand  on  prouve  qu'au  moment 
où  une  personne  a  contracté  elle  était  aliénée,  il  en  ré- 
sulte que  la  convention  est  inexistante,  et  partant  Tarti- 
cle  1304  n'est  pas  applicable.  Mais  la  notoriété  de  la 
démence  donne  seulement  lieu  à  une  action  en  nullité  ; 
l'article  503  est  formel  :  «  Les  actes  antérieurs  à  l'inter- 


(1)  Ué^e,  17  mai  1843  {Pasicrisie,  1845.2,  18;;  3  mars  et  13  juillet  1850 
(i6)d.,  1850,  2,  146,  271).  Oand,  23  mars  1841  [Pasicrisie,  1841.2,  137). 

(2)  Bruxelles,  27  juillet  1832  {Pasicrisie,  1832,  p.  250\    et  !•■■  juin  1834 
[tùid.,  1834,  2,  127). 
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diction  pourront  être  annulés.  »  Ils  doivent  donc  être 
attaqués,  et  le  tribunal  n  est  pas  môme  obligé  de  les  annu- 
ler; s'il  les  annule,  c'est  parce  quil  est  probable  que 
l'aliéné  était  incapable  de  consentir. 

La  cour  d'Angers  a  jugé  en  termes  absolus  que  la 
prescription  de  larticle  1304  était  inapplicable  aux  actes 
antérieurs  à  l'interdiction  (i).  Cela  est  vrai  quand  la  cause 
de  l'interdiction  existait  au  moment  où  l'acte  a  été  passé, 
cela  n'est  pas  vrai  quand  il  y  a  seulement  notoriété  de  la 
démence.  Dans  ce  dernier  cas,  l'action  en  nullité  se  pres- 
crit par  dix  ans.  Reste  à  savoir  quand  les  dix  ans  com- 
menceront à  courir.  Nous  avons  traité  la  question  au  titre 
de  Ylnterdiction  (2). 

m.  Des  actes  auosquels  l'article  1304  n'est  pas  applicable. 

SS.  L'ariicle  1304  dit  que,  «  dans  tous  les  cas  où  Tac- 
lion  en  nullité  ou  en  rescision  d'une  convention  n'est  pas 
limitée  à  un  moindre  temps  par  une  loi  particulière,  cette 
action  dure  trente  ans.  9>  Il  suit  de  là  que  la  prescription 
de  dix  ans  n'est  pas  applicable  quand  il  ne  s'agit  pas 
d'une  convention  et  dans  les  cas  où  l'action  n'est  pas  une 
action  en  nullité. 

Que  faut-il  entendre  par  le  moi  convention  ?  Faut-il  le 
prendre  dans  le  sens  de  contrat,  de  sorte  que  la  prescrip- 
tion de  dix  ans  ne  serait  plus  applicable  quand  il  ne  s'agit 
pas  d'un  contrat  proprement  àïii  La  jurisprudence  et  la 
doctrine  donnent  un  sens  plus  large  à  cette  expression. 
On  l'applique  «  à  tous  actes  de  volonté  d'où  résulte  un 
engagement,  une  renonciation  ou  une  décharge  et  qui, 
opérant  à  l'instar  d'un  contrat,  lorsque  le  bénéfice  en  a 
été  accepté  par  les  intéressés,  confèrent  à  ces  derniers  des 
droits  irrévocables  (3).  »  On  cite  comme  exemples  l'accep- 
tation ou  la  répudiation  d'une  succession,  un  payement, 
une  quittance  :  la  volonté  y  intervient  comme  dans  les 
contrats,  et  si  la  manifestation  de  la  volonté  est  viciée,  il 

(1)  Angers,  13  février  1846  (Dalloz,  1846, 2,  74). 

(2)  Voyez  le  tome  V  de  mes  Principes,  p.  377,  n»  316. 

(3)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p  274.  §  339.  Colmet  de  Santerre.  t.  V,  p.  504. 
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y  a  lieu  à  une  action  en  nullité;  pourquoi  cette  action  en 
nullité  ne  serait- elle  pas  prescrite  par  dix  ans?  Il  j  a 
môme  raison  de  décider,  dit-on. 

Cela  nous  paraît  très-douteux.  L'article  1304  établit 
une  prescription  exceptionnelle,,  et  toute  exception  est  de 
rigoureuse  interprétation.  Or,  le  texte  ne  parle  que  des 
conventions;  et  le  mot  convention,  àsnis  le  langage  du  code, 
est  synonyme  de  contrat.  Il  est  vrai  que  les  dispositions 
de  l'article  1304  qui  déterminent  Tépoque  à  laquelle  la 
prescription  commence  à  courir,  parlent  d'actes,  expres- 
sion plus  générale  qui  comprend  même  des  manifestations 
unilatérales  de  volonté;  mais  ces  dispositions  prévoient 
seulement  une  diflBculté  d'application,  le  principe  est  posé 
par  le  premier  alinéa  ;  il  en  faut  conclure  que  le  mot  acte 
doit  être  entendu  dans  le  sens  de  convention,  et  il  serait 
contraire  à  toute  règle  d'interprétation  d'entendre  le  mot 
convention  dans  le  sens  d'acte.  Pour  donner  à  la  loi  un 
sens  général,  on  ajoute  que  la  théorie  des  preuves  exposée 
au  titre  des  Obligations  est,  de  l'aveu  de  tous,  une  théorie 
générale  applicable  alors  même  qu'il  ne  s'agit  ni  de  con- 
trats ni  d'obligations.  La  remarque  est  juste,  mais  elle  ne 
répond  pas  à  l'objection.  Il  est  assez  naturel  d'appliquer 
les  règles  sur  les  preuves  à  toutes  les  matières  de  droit, 
parce  qu'elles  sont  générales  de  leur  nature  ;  si  le  code  les 
a  placées  au  titre  des  Obligations,  c'est  un  défaut  de  clas- 
sification, et  la  classification  n'est  pas  une  loi,  bien  moins 
encore  l'erreur  de  classification.  L'article  1304,  au  con- 
traire, n'établit  pas  une  règle  générale,  il  déroge  à  la 
règle  de  l'article  2262  ;  et  les  dérogations  ne  s'étendent 
pas,  pas  même  par  voie  d'analogie  (i). 

On  invoque  la  tradition.  C'est,  à  vrai  dire,  le  seul  argu- 
ment juridique  que  l'on  puisse  opposer  au  texte  formel  de 
l'article  1304.  La  cour  de  Gand,  dans  un  arrêt  très-forte- 
ment motivé,  rappelle  la  doctrine  des  jurisconsultes  ro- 
mains. L'édit  du  préteur  semblait  aussi  restreindre  aux 
conventions  faites  avec  les  mineurs  la  restitution  en  en- 
tier qu'il  leur  accorde;  néanmoins  Ulpien  applique  la  res- 

(1)  Voyez  le  tome  IX  de  mes  Principes,  p.  426,  u^  302. 
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titatioû  à  lacceptatioû  et  à  la  répudiation  d  une  succès  - 
sion.  Nous  pourrions  nous  contenter  de  répondre  que  les 
jurisconsultes  romains  avaient  un  pouvoir  d'interprétation 
que  les  interprètes  du  code  nont  plus  :  ils  faisaient  le 
droit,  tandis  que  nous  interprétons  la  loi.  Nous  ajoute- 
rons que  la  question  de  l'interprétation  de  Tédit  concer- 
nait une  règle  générale,  tandis  que  l'article  1304  consacre 
une  exception;  de  plus,  les  termes  de  Tédit  étaient  plus 
vagues  :  Qtcod  gestuyn  est;  on  pouvait  dire  avec  Ulpien 
que  ces  termes  étaient  généraux  :  Qualiter  qucUiter,  sive 
contractus  sit.sive  quid  alind  contigit.  Le  mot  convention, 
au  contraire,  a  un  sens  précis  et  limité.  Cela  répond  aussi 
à  ce  que  dit  la  cour  de  Qand  de  l'intitulé  du  chapitre  où 
se  trouve  l'article  1304;  il  y  est  question  de  l'extinction 
des  obligations;  oui,  mais  des  obligations  convention- 
nelles. D'ailleurs  chaque  mode  d'extinction  a  ses  règles 
spéciales;  il  faut  donc  s'en  tenir  au  texte  de  la  loi  (i). 

L'article  1304  a  sa  source,  non  dans  le  droit  romain, 
mais  dans  les  anciennes  ordonnances.  Or,  celle  de  1510 
(art.  46)  avait  fixé  la  prescription  à  dix  ans,  non-seule- 
ment pour  les  contrats,  meAs  encore  pour  les  autres  actes. 
Il  en  résulte  que  l'argument  se  retourne  contre  ceux  qui 
l'invoquent  :  Tordonnaûce  était  générale,  les  auteurs  du 
code  l'avaient  sous  les  yeux,  et  au  lieu  de  la  reproduire, 
ils  se  servent  aune  expression  qui  a  un  sens  spécial  et 
limité. 

ie4.  Il  a  été  jugé  que  le  mineur  n'a  que  dix  ans  à  par- 
tir de  sa  majorité,  pour  demander  à  être  restitué  contre 
un  payement  qu'il  aurait  fait  en  minorité,  sans  autorisa- 
tion et  sans  les  formalités  nécessaires  (2).  Cette  décision 
peut  se  concilier  avec  le  texte  de  la  loi  :  le  payement  n'est 
pas  un  fait  unilatéral,  car  la  volonté  du  débiteur  ne  suffit 
pas  pour  payer,  il  faut  le  concours  du  créancier  ;  il  y  a 
donc  concours  de  coiisentement  et  partant  convention, 
dans  le  sens  le  plus  large  de  ce  mot. 

S5.  La  cour  de  Grenoble  a  jugé  que  l'article  1304  est 
applicable  à  l'acceptation  d'une  succession,  ce  qui  im- 

(1)  Gand,  23  mars  1841  (Pasicrisie,  1841,  2,  137). 

(2)  Angei  J,  27  décembre  1815  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n»  2850, 4o). 
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plique  qu'il  y  a  lieu  à  la  prescription  de  dix  ans  quand  un 
incapable  attaque  la  renonciation  qu'il  a  faite  à  une  héré- 
dité (i).  Telle  est  aussi  la  doctrine  des  auteurs.  Nous 
avons  enseigné  le  contraire  en  traitant  des  successions, 
et  nous  croyons  devoir  maintenir  notre  opinion.  Le  motif 
que  donne  la  cour  de  Grenoble  repose  sur  une  confusion 
d'idées.  Elle  dit  que  si  Ion  consulte  lesprit  de  la  loi,  on 
doit  en  étendre  les  dispositions  aux  contrats  même  uni- 
latéraux. Cela  n'est  pas  douteux,  le  texte  est  aussi  positif 
que  l'esprit  de  la  loi  :  est-ce  que  le  mot  conventions  ne 
comprend  pas  toute  espèce  de  contrats  ?  Reste  à  savoir  si 
l'acceptation  d'une  succession  est  un  contrat  unilatéral. 
C'est  une  manifestation  de  volonté  unilatérale,  il  n'y  a  pas 
de  concours  de  consentement,  donc  il  n'y  a  pas  de  con- 
vention. Cela  est  encore  plus  évident  de  la  renonciation; 
est-ce  que  l'héritier  qui  déclare  renoncer  contracte?  La 
renonciation,  dit  M.  Larombière,  établit  certaines  obli- 
gations envers  les  tiers  (2).  Quoi  !  l'héritier  renonçant,  qui 
est  censé  n'avoir  jamais  été  héritier,  est  obligé  par  sa 
renonciation!  Cela  peut  se  dire  de  l'héritier  acceptant; 
encore  serait-il  plus  exact  de  dire  que  l'héritier  est  obligé 
envers  les  créanciers  en  vertu  de  la  loi  qui  lui  transmet 
de  plein  droit  la  propriété  et  la  possession  de  l'hérédité 
(art.  724);  sa  volonté  ne  fait  que  rendre  définitifs  les 
effets  que  la  saisine  avait  produits  de  plein  droit. 

86.  La  doctrine  et  la  jurisprudence  sont  unanimes  à 
admettre  que  la  prescription  de  dix  ans  ne  s'applique  pas 
à  l'action  en  nullité  d'un  testament.  Nous  citerons  les  ter- 
mes de  l'arrêt  de  la  cour  de  cassation  qui  l'a  décidé  ainsi  ; 
ils  rentrent  dans  notre  manière  de  voir.  «  Les  actions 
réelles  et  personnelles  ne  se  prescrivent  que  par  trente 
ans,  sauf  les  cas  exceptionnels  où  la  loi  établit  des  pres- 
criptions plus  courtes  par  des  dispositions  spéciales  for- 
mellement dérogatoires  au  droit  commun.  »  Il  y  a  une  de 
ces  exceptions  dans  l'article  1304,  mais  quel  est  le  cas 
qu'elle  prévoit?  «  La  prescription  décennale  s'applique 

(1)  Grenoble,  6  décembre  1842  (DaUoz,  au  mot  Prescription  civile,  n»  702). 

(2)  Larnmbiôre,  t.  IV,  p  103,  n»  61  (Ed.  B.,  t.  III,  p.  145).  AubryetRau, 
t  IV,  r.27r>,  noteie,  ^331». 
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seulement  à  l'action  en  nullité  ou  en  rescision  des  con-- 
ventions  ;  ni  le  texte  de  la  loi  ni  son  esprit  ne  permettent 
de  l'étendre  au  cas  où  l'action  en  rescision  est  dirigée 
contre  un  partage  testamentaire»  lors  duquel  la  partie  qui 
intente  l'action  n'a  pu  s'éclairer  par  aucun  examen  préa- 
lable et  personnel  et  ne  s'est  liée  par  aucun  consente- 
ment (i).  » 

S7.  Ce  qui  confirme  notre  manière  de  Yoir,  c'est  que  la 
loi  suppose  que  l'action  est  intentée  par  l'une  des  parties 
contractantes  contre  l'autre.  Le  principe  est  incontesta- 
ble, et  tout  le  monde  l'admet.  On  lit  dans  un  arrêt  de  la 
cour  de  cassation  de  Belgique  :  «  L'article  1304  ne  peut 
être  opposé  qu'à  ceux  qui,  par  eux-mêmes  ou  par  un  re- 
présentant légal,  ont  été  parties  dans  la  convention  dont 
ils  demandent  la  nullité  ou  la  rescision  (2).  »  Pour  qu'il  7 
ait  des  parties^  il  faut  qu  il  y  ait  un  contrat  proprement 
dit.  L'arrêt  consacre  donc  le  principe  que  nous  venons 
d'établir.  Il  en  résulte  des  conséqueuces  importantes,  sur 
lesquelles  on  est  généralement  d'accord. 

Quand  un  tiers  attaque  une  convention  pour  cause  de 
simulatioD,  de  fraude  ou  de  dol,  l'article  1304  n'est  pas 
applicable  (3).  A  plus  forte  raison  n*j  a-t-il  pas  lieu  à  la 
prescription  de  dix  ans  quand  il  s'agit  d'un  fait  frauduleux 
qui  ne  constitue  pas  une  convention  :  tel  est  le  stellionat(4). 
Ceux  qui  ne  sont  pas  parties  à  une  donation  l'attaquent  : 
il  n'y  a  pas  lieu  à  la  prescription  de  l'article  1304  (5).  De 
même  l'action  paulienne  n'est  pas  soumise  à  cette  courte 
prescription;  nous  avons  examiné  la  question  ailleurs;  il 
est  inutile  d'y  insister,  la  jurisprudence  étant  d'accord 
avec  la  doctrine  (e).  Il  a  été  jugé  encore  que  l'action  en 
nullité  du  mari  pour  défaut  d'autorisation  ne  se  prescrit 

(1)  CaBsation,  25  noTembre  1857  (Dalloz,  1857,  1,  425).  Comparez  le 
tome  XIII  de  mes  Principes,  p.  509,  n^  451. 

(2)  Cassation,  3  avril  1845  {Pasicrisie,  1845,  I,  287).  Comparez  Liège, 
17  mai  1821  {Pasicrisie,  1821,  p.  384).  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  275  et  suiv., 
§339. 

(3)  Bordeaux,  6  avril  1843  (Dalloz.au  mot  Obligations,  a»  2880,  l""). 

(4)  Toulouse,  19  janvier  1864  (Dalloz,  1864,  2,  44). 

(5)  Cassatidh,  8  janvier  1838  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n<>  5011). 

(6)  Attbi7  et  Rau,  t.  IV,  p.  2^6,  note  20.  Voyez  la  juriaprurlence  dans  le 
Rép€rt(Are  de  Dalloz,  &<>  2881. 
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pas  par  dix  ans,  car  le  mari  nest  pas  partie  au  contrat, 
il  est  tiers  ;  on  n'est  donc  ni  dans  le  texte  ni  dans  lesprit 
de  Tarlicle  1304  (i). 

Toutes  ces  décisions  découlent  du  principe  tel  que  nous 
l'avons  formulé.  S'il  faut  une  convention  pour  que  la 
prescription  exceptionnelle  de  l'article  1304  soit  applica- 
ble, il  va  sans  dire  qu'on  ne  peut  l'opposer  à  celui  qui 
n'est  pas  partie  au  contrat  qu'il  attaque  ;  à  son  égard,  il 
n'y  a  pas  de  convention,  puisqu'il  n'y  a  pas  consenti.  Reste 
à  savoir  pourquoi  les  tiers  ont  un  délai  de  trente  ans  pour 
attaquer  la  convention,  tandis  que  les  parties  contrac- 
tantes doivent  agir  dans  les  dix  ans?  C'est  demander 
pourquoi  cette  prescription  spéciale  n'a  été  établie  que 
pour  les  conventions  et,  par  conséquent,  entre  parties 
contractantes.  Nous  en  avons  dit  la  raison.  La  prescrip- 
tion de  l'article  1304  est  une  confirmation;  on  doit  sup- 
poser naturellement  que  les  parties  contractantes  qui 
connaissent  leurs  conventions,  qui  les  ont  discutées  et 
qui  les  ont  consenties,  maintiennent  ce  qu'elles  ont  voulu, 
lorsqu'elles  gardent  le  silence  pendant  dix  ans,  alors 
qu'elles  savent  que  le  contrat  est  nul.  C'est  une  approba- 
tion présumée,dit  Jaubert,  et  elle  se  conçoit  :  on  approuve 
facilement  ce  à  quoi  l'on  a  consenti.  On  ne  peut  pas  en 
dire  autant  des  tiers  :  ils  n'ont  pas  consenti,  la  conven- 
tion leur  est  étrangère,  il  faut  donc  leur  laisser  le  temps 
ordinaire  pour  agir,  car  il  n  y  a  pas  de  motif  de  le  res- 
treindre. 

S8.  Toute  action  par  laquelle  l'une  des  parties  con- 
tractantes attaque  une  convention  n'est  pas  soumise  à  la 
prescription  de  dix  ans  ;  l'article  1304  ne  s'applique  qu'aux 
demandes  en  nullité,  c'est-à-dire  aux  cas  où  la  conven- 
tion est  viciée  et  nulle  à  raison  du  vice  qui  l'entache. 
Pourquoi  n'étend-on  pas  la  prescription  de  dix  ans  aux 
actions  analogues?  L'analogie  est  parfois  telle,  que  l'on 
a  de  la  peine  à  trouver  des  raisons  de  diflférence.  Néan- 
moins il  faut  maintenir  le  principe  d'interprétation  qui 
domine  dans  celte  matière;  l'article  1304  consacre  une 

(1)  Montpellier,  21  ooTembre  1831  (Dalloi,  au  mot  Mariage,  u^  938;. 
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exception  à  an  principe  fondamental  ;  le  législateur  donne, 
en  général,  trente  an»  pour  agir,  c'est  un  délai  très-long, 
trop  long  peut- être;  mais  il  est  traditionnel,  il  est  entré 
dans  nos  mœurs,  les  hommes  y  comptent.  Quand,  par 
exception,  la  loi  établit  un  délai  moindre,  cette  exception 
doit  être  strictement  limitée  au  cas  pour  lequel  elle  a  été 
établie,  sinon  la  confiance  serait  détruite,  il  n'y  aurait 
plus  de  sécurité  pour  ceux  qui  contractent  et  qui  ont  des 
droits  à  faire  valoir.  Il  faut  donc  s'en  tenir  à  la  règle 
d'interprétation  qui  est  aussi  une  règle  de  tradition  :  les 
exceptions  ne  s'étendent  pas  par  voie  d'analogie.  Le  prin- 
cipe est  admis  par  tout  le  monde  dans  notre  matière  (i)  ; 
seulement  les  auteurs  n'y  tiennent  pas  toujours  avec  assez 
de  rigueur. 

S9.  La  prescription  de  l'article  1304  s'applique-t-elle 
à  l'action  en  résolution?  Non,  de  Taveu  de  tous  (2).  Mais 
quelle  est  la  raison  de  cette  différence  entre  l'action  en 
résolution  et  l'action  en  nullité  i  II  est  facile  de  dire  en 
quoi  l'action  en  résolution  diffère  de  l'action  en  nullité  (»). 
La  résolution  suppose  une  condition  résolutoire  stipulée 
par  les  parties  ou  sous-entendue  par  la  loi.  Il  n'y  a  pas 
de  vice  qui  entache  la  convention,  elle  est  parfaitement 
valable  ;  seulement  les  parties  ont  stipulé  que  la  conven- 
tion serait  résolue  si  la  condition  prévue  venait  à  se  réa- 
liser ;  ou  le  législateur  permet  d'en  demander  la  résolu- 
tion en  se  fondant  sur  la  volonté  tacite  des  parties  con- 
tractantes. La  résolution  diffère  encore  de  la  nullité  sous 
un  autre  rapport  très-important  au  point  de  vue  de  notre 
matière.  La  condition  résolutoire  expresse  opère  de  plein 
droit,  on  ne  la  demande  pas  en  justice,  elle  ne  donne 
donc  lieu  à  aucune  action  ;  dès  lors  il  ne  peut  s'agir  d'une 
prescription  quelconque;  la  prescription  éteint  l'action  et, 
dans  l'espèce,  il  n'y  a  pas  d'action  en  résolution.  La  con- 
dition résolutoire  tacite  n'opère  pas  de  plein  droit,  elle 
doit  être  demandée  en  justice,  mais  le  demandeur  a  trente 
ans  pour  agir;  tandis  que  s  il  agit  en  rescision,  il  n'a  que 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  277,  §  339. 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  277,  note  21,  et  les  auteurs  qui  y  sont  citte. 
^3)  Marcadé,  t.  IV,  p.  661,  662,  art.  1304,  a^  IV. 
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diz  ans.  Nous  demandons  la  raison  de  cette  différence. 
L'analogie  est  grande  entre  les  deux  actions  :  lune  et 
l'autre  tendent  à  anéantir  une  convention,  lune  comme 
l'autre  est  intentée  par  l'une  des  parties  contractantes  ; 
toutes  deux  réagissent  contre  les  tiers,  sauf  dans  quelques 
cas  très-rares  où  la  révocation  ne  rétroagit  point.  Les 
effets  sont  donc  les  mômes,  l'intérêt  des  parties  est  le 
môme,  l'intérêt  des  tiers  est  le  même. 

Nous  ne  connaissons  qu'une  explication  de  cette  appa- 
rente anomalie,  celle  de  M.  Colmet  de  Santerre,  et  elle 
accuse  l'embarras  des  interprètes.  «  Les  nullités  ou  resci- 
sions, dit-il,  ont  conservé,  pour  ainsi  dire  à  Vinsu  du  lé- 
gislateur, le  cachet  de  leur  origine  romaine  :  ce  sont  des 
restitutions  en  entier,  des  secours  accordés  à  la  faiblesse 
ou  à  l'erreur,  des  dérogations  au  droit  pur  ;  d'où  la  né- 
cessité d'abréger  leur  durée;  tandis  que,  les  résolutions 
restant  dans  les  règles  générales,  le  législateur  a  pu,  sans 
être  inconséquent,  laisser  les  actions  en  résolution  sou- 
mises aux  délais  ordinaires  de  prescription  (i).  » 

Une  explication  dont  le  législateur  n'a  pas  conscience 
n'est  pas  un  motif  de  décider,  à  moins  qu'il  ne  résulte  de 
l'essence  des  choses.  Dans  notre  droit  moderne,  nous  ne 
connaissons  plus  les  restitutions  en  entier.  L'action  en 
nullité,  identique  avec  l'action  en  rescision,  ne  se  fonde 
pas  sur  une  considération  d'équité,  elle  a  une  base  juri- 
dique. Il  n'y  a,  sous  ce  rapport,  aucune  différence  entre 
la  rescision  et  la  résolution.  De  sorte  qu'il  faut  chercher 
une  autre  justification  de  la  différence  si  considérable  que 
la  loi  met  entre  la  durée  de  deux  actions  qui  ont  le  môme 
but  et  le  môme  effet. 

Puisque  les  actions  en  résolution  et  en  rescision  sont 
identiques  en  ce  qui  concerne  les  parties  intéressées,  il 
faut  voir  si  l'intérêt  des  tiers  n'y  joue  pas  un  rôle.  On  dit 
qu'en  fixant  à  dix  ans  la  durée  de  la  prescription  des  ac- 
tions en  nullité,  le  législateur  a  voulu  mettre  fin  à  l'in- 
certitude de  la  propriété.  Pourquoi  laisse-t-il  la  propriété 
incertaine  pendant  trente  ans  dans  un  cas,  tandis  qu'il  ne 

(1)  Colmet  de  Santerre.  t.  V,  p.  504,  n«  265  his  X. 
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la  laisse  incertaine  que  pendant  dix  ans  dans  un  cas  ana- 
logue? Les  tiers,  peut-on  dire,  doivent  s'attendre  à  une 
résolution  qui  est  écrite  dans  la  loi  ou  dans  la  convention  ; 
il  est  vrai  que  les  contrats  translatifs  de  propriété  n'étaient 
pas  soumis  à  la  publicité  sous  l'empire  du  code  civil  ;  mais 
rien,  n'empêchait  ceux  qui  traitaient  avec  le  possesseur 
d'un  immeuble  de  se  faire  représenter  les  titres;  ils  y 
voyaient  écrite  la  cause  de  la  résolution.  Si,  malgré  cela, 
ils  traitent,  ils  ne  peuvent  se  plaindre  de  l'incertitude  de 
leurs  droits,  puisqu'ils  ont  traité  en  connaissance  de  cause. 
Il  n'en  est  pas  de  môme  des  vices  qui  rendent  un  acte 
nul:  on  ne  peut  pas  savoir  en  lisant  un  contrat  si  celui 
qui  l'a  souscrit  a  consenti  par  erreur,  par  violence  ou  par 
dol,  on  ne  peut  pas  savoir  s'il  était  capable  ou  incapable; 
les  nullités  de  forme  même  échappent  à  ceux  qui  n'ont 
pas  la  connaissance  du  droit  et  la  pratique  des  affaires. 
On  ne  peut  donc  jamais  traiter  avec  sécurité  en  ce  qui 
concerne  les  causes  de  nullité  :  raison  décisive  pour  que 
le  législateur  diminue  l'incertitude,  en  abrégeant  la  durée 
de  l'action. 

On  peut  encore  donner  une  autre  raison  de  la  diffé- 
rence dont  nous  cherchons  les  motifs,  et  celle-ci  est  pui- 
sée dans  les  entrailles  de  la  matière.  La  prescription  de 
l'action  en  nullité  est  une  confirmation,  tandis  que  l'on  ne 
confirme  pas  les  contrats  sujets  à  résolution.  Or,  il  ne 
faut  pas  un  silence  de  trente  ans  pour  en  induire  que  celui 
qui  a  le  droit  d  agir  en  nullité  y  a  renoncé  en  approuvant 
l'acte;  quelques  années  sufiisent  pour  que  l'on  sache  si 
l'on  a  intérêt  à  demander  la  nullité;  donc  si  l'on  n'agit 
pas,  le  législateur  a  pu  en  conclure  que  l'on  n'entendait 
pas  agir.  Cette  raison  nous  parait  décisive. 

30.  Les  actions  en  répétition  sont-elles  soumises  à  la 
prescription  de  dix  ans?  Il  faut  distinguer.  La  répétition 
en  elle-même  n'est  pas  une  action  en  nullité,  c'est  une  de- 
mande en  restitution  de  ce  qui  a  été  payé  indûment;  donc 
l'article  1304  n'est  pas  applicable,  on  reste  sous  l'empire 
de  l'article  2262.  Tel  est  le  cas  du  payement  indu  que  fait 
celui  qui  n'est  pas  débiteur,  alors  qu'aucun  contrat  n'est 
intervenu  entre  lui  et  le  prétendu  créancier.  Tel  ser.nit 
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encore  le  cas  d'un  payement  fait  en  vertu  d'un  contrai 
sans  cause,  ou  sur  cause  illicite.  Un  contrat  pareil,  dit 
l'article  1131,  n'a  aucun  effet,  il  est  inexistant,  comme 
nous  disons  ;  il  n'y  a  donc  pas  lieu  d'en  demander  la  nul- 
lité, partant  l'article  1304  n'est  pas  applicable;  celui  qui 
a  payé  aura  trente  ans  pour  répéter.  Il  en  est  de  même 
dans  tous  les  cas  où  le  contrat  est  inexistant  :  celui  qui  a 
payé  peut  agir  en  répétition  sans  agir  en  nullité;  si  on  lui 
oppose  le  contrat,  il  peut  toujours  le  repousser,  en  disant 
qu'il  n'existe  pas.  Mais  s'il  a  payé  en  vertu  d'un  contrat 
nul,  il  faut  avant  tout  qu'il  en  demande  l'annulation,  car 
un  contrat  produit  ses  effets  jusqu'à  ce  qu'il  ait  été  annulé, 
donc  celui  qui  a  payé  était  débiteur  ;  pour  prouver  qu'il 
.1  fait  un  payement  indu,  il  doit  commencer  par  faire  an- 
nuler le  contrat;  il  est  donc  nécessairement  demandeur 
en  nullité,  soit  par  voie  d'action,  soit  par  voie  d'exception, 
donc  il  est  soumis  à  la  prescription  de  dix  ans  (i). 

31.  Il  a  été  jugé  que  l'action  en  rectification  de  compte 
n  est  pas  soumise  à  la  prescription  de  dix  ans(2).  Le  compte 
se  rend  par  concours  de  consentement,  entre  celui  qui 
rend  le  compte  et  Voyant  compte.  Rectifier  le  compte, 
n'est-ce  pas  en  demander  l'annulation  partielle?  Et  pour- 
quoi cette  action  ne  se  prescrit-elle  pas  par  dix  ans?  Le 
code  de  procédure  répond  à  notre  question.  Aux  termes 
de  l'article  541,  «  il  ne  sera  procédé  à  la  révision  d'aucun 
compte,  sauf  aux 'parties,  s'il  y  a  erreurs,  omissions,  faux 
ou  doubles  emplois,  à  en  former  leurs  demandes  devant 
les  mêmes  juges.  »  C'est  dire  qu'il  n'y  a  pas  lieu  à  une 
action  principale  en  nullité,  donc  l'article  1304  est  hors 
de  cause.  La  question  tenant  à  la  procédure,  nous  n'y 
insistons  pas. 

3S.  L'action  en  réduction,  qui  appartient  aux  héritiers 
à  réserve  contre  les  libéralités  qui  excèdent  le  disponible, 
n'est  pas  régie  par  l'article  1304.  Cela  est  admis  par 
tous  (s).  Quelle  est  la  raison  de  décider  ?  L'action  en  réduc- 

(1)  Duranton,  t.  Xll.  p  670  et  suiv  ,  d»  560.  Aubry  et  lUu,  t.  IV,  p.  277, 
Dote  23  et  p.  278,  note  26,  §  339 

(2)  Bordeaux.  10  juin  1838  (Dalloz,  au  mot  Compte,  n?  127). 

(S)  Aub?'y  et  Ran,  t.  IV,  p.  278,  note  27,  §  339.  Caen,  15  décembre  1849 
Dalloz,  18j2,  2,  5). 
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lion  aDéantit  la  donation  en  tout  ou  en  partie,  comme  la 
résolution  ou  l'annulation  d'un  contrat.  A  laquelle  de  ces 
actions  faut-il  l'assimiler?  Le  caractère  de  la  réduction 
est  douteux.  Nous  renvoyons  à  ce  qui  a  été  dit  au  litre 
des  Donations  et  Testaments.  Pour  décider  la  question 
de  la  durée  de  l'action,  on  n'a  pas  besoin  d'entrer  dans  ce 
débat.  Il  suffit  de  remarquer  que  la  donation  n'est  infec- 
tée d'aucun  vice;  donc  l'action  des  héritiers  à  réserve  n'est 
pas  une  action  en  nullité,  ce  qui  écarte  déjà  l'article  1304. 
De  plus,  l'action  en  réduction  n'est  pas  formée  par  une  des 
parties  contractantes  contre  l'autre.  Bien  que  ce  soit  l'hé- 
ritier du  donateur  qui  agisse,  il  n'agit  pas  comme  repré- 
sentant du  défunt  ;  loin  de  là,  il  attaque  ce  que  celui-ci  a 
fait,  il  est  donc  un  tiers;  ce  qui  exclut  également  l'appli- 
cation de  l'article  1304. 

33.  Un  acte  est  qualifié  de  vente.  L'une  des  parties 
soutient  que  c'est  une  donation  déguisée,  ou  une  anti- 
cbrèse,  ou  un  contrat  pignoratif.  Cette  action  est-elle  une 
demande  en  nullité?  En  un  certain  sens,  il  y  a  nullité  ;  le 
contrat  apparent  est  nul  ;  si  la  simulation  est  prouvée,  le 
juge  décidera  qu'il  n'y  a  point  de  vente.  Toutefois  on  ne 
peut  pas  dire  que  l'action  tombe  sous  l'application  de  l'ar- 
ticle 1304.  Ce  qui  caractérise  la  demande  en  nullité,  c'est 
qu'elle  tend  à  l'annulation  complète  de  l'acte,  comme  s'il 
n'avait  jamais  existé  ;  or,  celui  qui  agit  en  déclaration  de 
simulation  ne  demande  pas  que  l'acte  soit  anéanti,  il  pré- 
tend qu'il  y  a  un  acte  apparent  qui  n'existe  point  comme 
acte  réel,  mais  que  cet  acte  apparent  cache  un  autre  con- 
trat qui  est  très-réel,  sauf  à  voir  si  le  contrat  réel  est  va- 
lable. Ainsi  l'action  de  simulation  n'a  qu'un  seul  objet, 
c'est  de  rétablir  la  vérité;  donc  l'article  1304  n'est  pas 
applicable  (i). 

N°  3.  POINT   DE   DÉPART   DE   LA   PRESCRIPTION. 

I.  Règle  générale, 

34.  On  admet  comme  principe  que  la  prescription  corn 

(l)  Vnypz  les  autorités  citées  par  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  278,  note  28 
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mence  à  courir  du  jour  où  a  été  formée  la  convention  dont 
on  demande  la  nullité.  L'article  1304  ne  le  dit  pas,  et  ce 
qu'il  dit  jeite  quelque  confusion  dans  une  matière  qui  par 
elle-même  est  très  difficile.  Après  avoir  posé  la  règle  sur 
la  durée  de  la  prescription,  l'article  1304  ajoute  que  les 
dix  ans  ne  courent,  en  cas  de  vice  de  consentement,  que 
du  jour  où  le  vice  a  cessé  et,  en  cas  d'incapacité,  que  du 
jour  où  l'incapable  est  devenu  capable.  De  là  on  peut  in- 
duire que  le  principe  général  est  que  la  prescription  court 
dès  que  la  convention  existe.  C'est  un  argument  à  con- 
trario qui  à  lui  seul  n'aurait  pas  grande  valeur.  Dans  l'es- 
pèce, on  peut  l'invoquer,  parce  qu'il  est  en  harmonie  avec 
l'esprit  de  la  loi.  Elle  veut  limiter  la  durée  ordinaire  de 
la  prescription  ;  il  faut  donc  que  celle-ci  commence  à  cou- 
rir immédiatement,  sauf  Ips  exceptions,  s'il  y  a  lieu.  La 
prescription  est  une  confirmation  ;  on  présume  que  celui 
qui,  ayant  consenti  une  convention  nulle,  garde  le  si- 
lence, au  lieu  de  l'attaquer,  l'approuve;  or,  cette  présomp 
tion  commence  dès  que  le  contrat  est  formé,  car  dès  ce 
moment  la  partie  qui  a  droit  et  intérêt  à  demander  la 
nullité  peut  agir;  donc  si  elle  n'agit  point,  la  prescrip- 
tion, fondée  sur  son  silence,  doit  commencer  à  courir.  On 
peut  encore  invoquer  par  analogie  l'article  1676  concer- 
nant la  prescription  de  l'action  en  rescision  de  la  vente 
pour  cause  de  lésion.  «  La  demande  n'est  plus  recevable, 
(lit  la  loi,  après  l'expiration  de  deux  années,  à  compter  du 
jour  de  la  vente.  »»  Il  est  vrai  que  l'article  1676  n'est  pas 
une  application  de  l'article  1304,  puisqu'il  établit  une 
prescription  de  deux  ans; mais  la  raison  de  décider  est  la 
même  dans  les  deux  cas  :  c'est  une  présomption  d'appro- 
bation ou  de  renonciation  qui  doit  commencer  à  produire 
son  effet  du  moment  où  la  partie  intéressée  peut  approu  - 
ver  et  renoncer  (i). 

35.  La  jurisprudence  applique  le  principe  aux  héritiers 
du  donateur  (2).  Ils  peuvent  confirmer  la  donation  faite 
par  le  donateur  dès  que  la  succession  est  ouverte  ;  donc 


(1>  Toullier,  t.  IV,  l,  p.  454,  n»  604.  Auhry  et   Rau,  t,  IV,  p   278,  §  r<30 
•2,  (;aen,  17  Lovemhre  1.^55  (DaUox,  185«i.  >.  SI). 
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la  prescription  de  dix  ans  doit  courir  contre  eux  à  partir 
de  ce  moment.  Une  donation  est  faite  à  un  bureau  de  bien- 
faisance ;  elle  est  acceptée  avant  que  le  bureau  y  soit  auto- 
risée. L'acceptation  étant  nulle,  la  donation  aussi  est  nulle  ; 
la  cour  de  cassation  a  jugé  que  la  prescription  commen- 
çait à  courir  à  partir  de  luuverture  de  Thérédité.  En  effet, 
l'action  des  héritiers  est  une  action  en  nullité,  donc  il 
faut  appliquer  le  principe  général  que  nous  venons  de 
poser  (i). 

L'arrêt  de  la  cour  de  cassation  soulève  une  difficulté. 
Il  constate  que  l'héritier  avait  connaissance  de  la  dona- 
tion, ainsi  que  de  la  remise  des  titres  faite  au  bureau  de 
bienfaisance.  Est-ce  à  dire  que  cette  connaissance  soit  une 
condition  requise  pour  que  la  prescription  coure?  Nous 
avons  déjà  rencontré  la  question  (n^  2),  et  nous  l'avons 
renvoyée  au  titre  de  la  Prescription.  Il  importe  de  con- 
stater que  l'article  1304  ne  la  décide  point  ;  il  dit  bien  que, 
dans  les  cas  de  vice  de  consentement  et  d'incapacité,  la 
prescription  ne  commence  à  courir  que  lorsque  les  causes 
de  nullité  ont  cessé;  mais  il  ne  pose  pas  comme  règle 
que  la  prescription  ne  commence  à  courir  que  lorsque  la 
cause  qui  vicie  l'obligation  est  connue  de  celui  contre 
lequel  court  la  prescription.  Cesontdes  dispositions  excep- 
tionnelles dérogeant  à  la  règle  d'après  laquelle  la  prescrip- 
tion court  immédiatement  après  le  contrat  ;  on  ne  peut 
donc  pas  les  étendre  et  en  faire  un  principe  général.  Au 
titre  de  la  Prescription,  nous  verrons  si  la  prescription 
court  contre  celui  qui,  à  raison  d'une  impossibilité  de 
fait,  ne  peut  pas  agir. 

36.  La  cour  de  cassation  a  aussi  jugé  que  lorsque  les 
communes  ont  une  action  en  nullité,  elles  doivent  la  for- 
mer dans  les  dix  ans  à  partir  de  l'acte  (2).  Il  ne  faut  pas 
voir  dans  cette  décision  une  dérogation  au  droit  commun, 
comme  on  pourrait  le  croire  d  après  les  termes  de  l'arrêt. 
C'est,  au  contraire,  une  application  du  principe  que  nous 
venons  d'établir. 

(1)  Rpjet,  5  mai  1862  (DaUoz,  1862,  1.  341). 

(2)  Rejet,  chambre  civile,   19  juin  1838  (Dalloz,  au  mot  Obligations^ 
11"»  2902,  1<>). 
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II.  Eœcêptionê, 

I.    »U  âCTM  QUI  RB   PBDTkRT   ÊTRE  COIfVllMB<   AU  HOHIIT  oè   lU  tOVT   PàêtÊS. 

37.  La  prescription  de  dix  ans  établie  par  Tarticle  1304 
est  soumise  aux  principes  qui  régissent  toute  prescrip* 
tion.  Elle  éteint  l'action  ;  or,  pour  que  laction  puisse  être 
éteinte,  il  faut  quelle  soit  ouverte:  En  ce  sens,  on  peut 
dire  que  la  prescription  ne  commence  à  courir  que  lors- 
que le  droit  dagir  est  ouvert.  Cela  est  vrai  aussi  au  point 
de  vue  de  la  prescription  spéciale  de  l'article  1304.  C'est 
une  confirmation,  et  confirmer,  c'est  renoncer;  renonce - 
t-on  à  un  droit  qui  nexiste  point?  La  renonciation  ne  se 
conçoit  que  lorsque  le  droit  est  ouvert.  Il  y  a  des  cas  dans 
lesquels  un  acte  est  nul,  sans  que  la  partie  intéressée  ait 
le  droit  d'agir  en  nullité.  Dans  ces  cas,  la  confirmation 
est  impossible  :  on  ne  peut  renoncer  au  droit  d'agir  en 
nullité  tant  que  ce  droit  n'est  pas  ouvert. 

38.  Telle  est  la  nullité  du  contrat  de  mariage  quand 
les  formes  prescrites  par  la  loi  n'ont  pas  été  observées. 
Nous  reviendrons  sur  la  question  au  titre  du  Contrat  de 
mariage,  elle  présente  plus  d'une  difficulté.  On  admet  gé- 
néralement, et  cela  est  évident,  que  pendant  le  mariage 
l'action  en  nullité  ne  peut  être  exercée.  De  là  suit  que 
l'action  ne  peut  pas  se  prescrire.  Les  époux  ne  peuvent 
pas  renoncer  à  un  droit  qui  n'existe  point.  Ce  n'est  qu'à 
la  dissolution  du  mariage  que  l'action  s'ouvre,  ce  n'est 
donc  qu'à  cette  époque  que  la  prescription  commence  à 
courir.  Nous  nous  bornons,  pour  le  moment,  à  constater 
l'opinion  commune. 

30.  Le  partage  d'ascendant  fait  par  acte  entre-vifs 
peut- il  être  attaqué  du  vivant  du  donateur?  ou  l'action  en 
nullité  ne  s'ouvre-t-elle  qu'à  sa  mort?  C'est  une  question 
vivement  controversée.  Nous  l'avons  examinée  ailleurs. 
Dans  l'opinion  générale,  l'action  en  nullité  ne  peut  être 
formée  qu'après  la  mort  de  l'ascendant;  ce  qui  décide  la 
question  de  confirmation  expresse  ou  tacite.  La  prescrip- 
tion ne  peut  courir  tant  que  le  droit  d'agir  n'est  pas  ou- 
vert. Nous  avons  enseigné  que  l'action  en  nullité  peut 
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être  exercée  déjà  du  vivant  du  donateur;  dans  cette  opi- 
nion, le  partage  reste  sous  l'empire  du  droit  commun 
quant  à  la  prescription.  Nous  renvoyons  à  ce  qui  a  été 
dit  au  titre  des  Donations  et  Testaments  (i). 

40.  Il  a  été  jugé  que  l'action  en  nullité  d'une  institu- 
tion contractuelle  faite  par  une  femme  mariée  sans  auto- 
risation maritale  ne  s'ouvre  qu'au  décès  de  la  donatrice  ; 
d'où  suit  que  la  prescription  ne  court  qu'à  partir  de  cette 
époque.  La  cour  de  Besançon  applique  à  l'espèce  l'arti- 
cle 2251,  d'après  lequel  la  prescription  est  suspendue  à 
l'égard  des  créances  conditionnelles  jusqu'à  ce  que  la 
condition  arrive;  or,  l'institution  contractuelle  est  subor- 
donnée à  la  condition  de  survie  du  donataire  ou  de  ses 
descendants  ;  ce  qui  décide  la  question  de  l'ouverture  de 
l'action  et  par  suite  de  la  prescription  (2).  Nous  revien- 
drons, au  titre  de  la  Prescription,  sur  le  sens  et  la  portée 
de  l'article  2257;  c'est  là  qu'est  le  siège  de  la  matière. 

2.  DB  l'action  CR  ROLLITA  MDt  C4USB  D'IHCAMCITÉ- 

4t.  Quand  un  acte  est  nul  pour  cause  d'incapacité,  la 
prescription  ne  commence  à  courir  que  lorsque  l'incapa- 
cité a  cessé.  L'article  1804  applique  ce  principe  aux 
femmes  mariées,  aux  mineurs  et  aux  interdits.  Dans  ce 
cas,  on  ne  peut  pas  dire  que  l'action  n'est  pas  ouverte.  La 
femme  peut  agir,  autorisée  de  son  mari  ;  le  mineur  peut 
agir  avec  le  concours  de  son  tuteur  ou  le  tuteur  pour  lui  ; 
de  naéme  la  nullité  peut  être  demandée  par  le  tuteur  de 
l'interdit.  Puisque  le  droit  est  ouvert,  la  prescription 
pourrait  courir,  d'après  les  principes  généraux  qui  régis- 
sent la  prescription.  Elle  pourrait  courir  aussi  au  point 
de  vue  du  principe  spécial  sur  lequel  la  prescription  de 
dix  ans  est  fondée.  C'est  une  confirmation;  or,  rien  n'em- 
pêche la  femme  autorisée  de  son  mari  de  confirmer  l'acte 
qu'elle  a  passé  sans  son  autorisation;  le  tuteur  du  mineur 
et  de  l'interdit  peut  confirmer,  autorisé,  s'il  7  a  lieu,  par 


(1)  Voyez  le  tome  XV  de  mes  Principes,  p.  UO.  q°«  110-119. 

(2)  Besançon,  30  mars  1844  (Dailoz,  1845,  4,  3<55). 
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le  conseil  de  famille.  Le  droit  d  agir  étant  ouvert  et  la 
confirmation  pouvant  se  faire,  on  demande  pourquoi  la 
prescription  ne  commence  à  courir  que  lorsque  Tincapa- 
cité  a  cessé.  Le  législateur  8*est  placé  au  point  de  vue  des 
incapables.  «  On  regarde^dit  lorateur  du  gouvernement, 
comme  étant  dans  Timpossibilité  d'agir  les  personnes  qui 
nont  pas  l'exercice  de  leurs  droits  ou  la  capacité  (i).  v 
Bigot-Préameneu  ne  dit  pas  qu'elles  sont  réellement  dans 
l'impossibilité  d'agir.  Mais  comme  la  confirmation  est  une 
renonciation,  le  législateur  a  voulu  que  les  incapables  in- 
téressés confirment  s'ils  jugent  convenable  de  renoncer 
au  droit  d'agir  en  nullité  ;  dans  cet  ordre  d'idées,  la  près- 
cription  ne  pouvait  courir  que  lorsque  l'incapacité  est 
venue  à  cesser.  C'est  ce  que  dit  Jaubert,  le  rapporteur  du 
Tribunat  :  «  A  l'égard  des  femmes  mariées  non  autori- 
sées, le  délai  ne  court  que  du  jour  de  la  dissolution  du 
mariage,  parce  qu'alors  seulement  elles  sont  libres  d'agir 
par  elles-mêmes  et  de  leur  chef  et  qu'en  principe  la  pres- 
cription ne  peut  courir  contre  celui  qui  ne  peut  agir  (2).  » 
Ce  dernier  motif  est  de  trop,  car,  en  principe,  la  pres- 
cription court  contre  la  femme  mariée»  Daillcurs  il  ne 
faut  pas  confondre  la  suspension  de  la  prescription  avec 
la  disposition  de  l'article  1304.  La  prescription  n'a  pas 
encore  couru,  elle  ne  peut  donc  être  suspendue;  il  s'agit 
de  savoir  quand  elle  commencera  à  courir.  Le  code  décide 
par  des  considérations  d'équité  plus  que  par  des  motifs 
de  droit,  que  le  vice  d'incapacité  empêche  la  confirmation 
et,  par  suite,  la  prescription. 

42,  «  Le  délai  de  dix  ans  court  pour  les  actes  passés 
par  les  femmes  mariées  non  autorisées,  du  jour  de  la  dis- 
solution du  mariage  (art.  1304).  »  Donc  du  jour  de  la  mort 
de  l'un  des  époux  et,  d'après  notre  législation,  du  jour  que 
le  divorce  a  été  prononcé  par  l'officier  de  l'état  civil  ;  la 
question  a  été  ainsi  décidée  par  la  cour  de  Poitiers  (3),  et 
elle  n'est  pas  douteuse.  On  prétendait  que  le  délai  devait 
courir  du  jour  où  l'arrêt  qui  prononce  le  divorce  a  acquis 

(I)  Bigot-Préamenen,  Exposé  des  motifs,  n»  17'^  (Locré,  t.  VI,  p.  178). 

(?)  Jaubert,  Rapport  no  DO  (Locré,  t.  VI   p.  219). 

i3)  Poitiers,  5  mai  1825  (Dallos,  au  mot  Obligations,  n»*  2061  et  4539,  !<>). 
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Tautorité  de  la  chose  jugée.  C  était  une  erreur;  le  divorce 
n'existe  que  lorsqu'il  a  été  prononcé  par  l'officier  de  l'état 
civil  ;  c'est  donc  à  partir  de  cette  prononciation  que  le 
mariage  est  dissous,  ce  qui  décide  la  question  de  pres- 
cription. 

43.  L'article  1304  s'applique-t-il  à  l'action  en  nullité 
qui  appartient  au  mari  quant  aux  actes  que  la  femme  a 
passés  sans  son  autopîsation?  La  doctrine  et  la  jurispru- 
dence se  sont  prononcées  pour  l'affirmative  (i).  On  invoque 
le  texte  de  l'article  1304  qui,  dit*on,  ne  distingue  pas  si 
l'action  est  intentée  par  le  mari  ou  par  la  femme  (2).  L'ar- 
gument nous  parait  très-faible.  La  règle  est  que  la  pres- 
cription court  du  jour  de  l'acte;  cette  règle  reçoit  ex- 
ception pour  les  incapables.  Est-ce  que  le  mari  est  un 
incapable  ?  Il  peut  confirmer  d'une  manière  expresse  ; 
pourquoi  ne  le  pourrait-il  pas  tacitement?  Il  y  a  plus.  On 
lui  donne  l'action  en  nullité  pour  qu'il  puisse  venger  son 
autorité  qui  a  été  méprisée  ;  s'il  veut  réprimer  l'atteinte 
qui  a  été  portée  à  son  autorité,  il  doit  agir  immédiatement; 
son  silence  témoigne  qu'il  ne  veut  pas  agir,  qu'il  renonce 
à  son  action,  qu'il  confirme.  Tous  les  principes  s'élèvent 
donc  contre  la  doctrine  qui  est  généralement  suivie.  Est- 
il  vrai  que  le  texte  décide  la  question?  Non,  car  si  la  loi 
ne  parle  pas  du  mari,  ce  n'est  pas  pour  le  mettre  sur  la 
môme  ligne  que  la  femme  ;  elle  ne  parle  pas  de  lui,  parce 
qu'il  est  capable  et,  par  conséquent,  soumis  au  droit 
commun,  tandis  que  la  loi  fait  une  exception  en  faveur 
de  la  femme  à  raison  de  son  incapacité. 

44.  ^  Le  temps  ne  court,  à  l'égard  des  actes  faits  par 
les  mineurs,  que  du  jour  de  la  majorité  y»  (art.  1304). 
D'après  le  texte,  l'exception  ne  s'appliquerait  qu'au  cas 
où  le  mineur  a  agi  seul.  En  faut-il  conclure,  comme  nous 
venons  de  le  faire  pour  le  mari,  que  si  le  tuteur  a  agi 
sans  l'observation  des  formes  légales,  l'action  est  régie 
par  le  droit  commun?  Non, la  différence  est  grande  entre 

(1)  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  499,  n»  265  bis  II,  et  les  auteurs  cités 
par  Oalloz,  au  mot  Obligations,  n*2965.  Montpellier,  17  avril  1831  (Dallez, 
au  mot  Mariage,  n«  938). 

(2)  Marcadô,  t,  IV.  p.  655,  n'  Il  de  l'article  1304  Mourlon,  t.  II,  p.  781. 
w*  149.  Comparez  le  tome  III  de  mes  Principes,  p.  205,  n"  166. 
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le  tuteur  et  le  mari  ;  le  tuteur  agit  au  nom  du  mineur,  de 
là  le  principe  que  le  fait  du  tuteur  est  le  fait  du  pupille. 
Donc  lacté  irrégulier  fait  par  le  tuteur  tombe  sous  lap- 
plication  de  l'article  1304  :  la  prescription  court  à  partir 
de  la  majorité. 

Cela  n'est  pas  contesté  ;  mais  on  a  prétendu  que  la  pres- 
cription ne  devait  commencer  à  courir  contre  le  mineur 
à  sa  majorité  que  du  jour  où  il  aurait  connaissance  de 
l'acte.  La  cour  de  Dijon  avait  consacré  ce  système,  en 
décidant  que  les  dix  ans  ne  commencent  à  courir  que  du 
jour  où  l'acte  fait  par  le  tuteur  avait  été  opposé  en  jus- 
tice au  mineur  devenu  majeur.  Cette  décision  a  été  cas- 
sée; elle  violait  l'article  1304  (i).  Le  seul  motif  pour  le- 
quel la  loi  ne  fait  pas  courir  les  dix  ans  à  partir  de  l'acte, 
c'est  l'incapacité  du  mineur;  donc  dés  que  cette  incapacité 
cesse,  on  rentre  dans  le  droit  commun.  Vainement  dit-on 
que  le  mineur,  ne  connaissant  pas  l'acte,  peut  invoquer 
le  bénéfice  de  l'adage  que  la  prescription  ne  court  pas 
contre  celui  qui  est  dans  Timpossibilité  d'agir.  Cet  adage 
ne  s'applique  qu'à  l'impossibilité  légale  d'agir;  nous  dirons 
ailleurs  qu'il  ne  reçoit  pas  d'application  à  une  simple  im- 
possibilité de  fait.  Dans  l'espèce,  cela  n'est  pas  aussi  con- 
traire à  l'équité  qu'on  pourrait  le  croire  ;  le  mineur  devenu 
majeur  reçoit  le  compte  de  tutelle  avec  toutes  les  pièces 
justificatives  ;  il  aura  régulièrement  connaissance  de  l'acte 
passé  par  le  tuteur,  donc  il  peut  agir.  Si  le  tuteur  avait 
dissimulé  l'acte,  le  mineur  aurait  contre  lui  une  action  en 
dommages-intérêts  ;  mais  il  n'aurait  pas  d'action  contre  les 
tiers,  si  dix  ans  s'étaient  passés  depuis  sa  majorité.  L'es- 
prit de  la  loi  ne  laisse  aucun  doute.  Elle  a  voulu  limiter  la 
durée  de  l'action  ;  or,  si  la  prescription  ne  commençait  à 
courir  qu'après  la  connaissance  que  le  mineur  acquiert  de 
l'acte  nul,  l'action  aurait  pu  durer  plus  de  trente  ans.  Il  reste 
cependant  un  motif  de  douter,  mais  l'objection  s'adresse 
au  législateur;  la  prescription  de  dix  ans  est  une  confir- 
mation, et  peut-on  confirmer  un  acte  dont  on  ignore 
l'existence?  Cela  est  certes  illogique  ;  il  n  y  a  qu'une  ré- 

(1)  Cassation,  30  mars  1830  (Dalloz,  au  mot  ObUçations,  ii«  2954). 
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ponse  à  faire,  c'est  que  la  loi  déroge  au  droit  commun  et 
Ion  ne  peut  pas  étendre  cette  dérogation.  Le  mari  aussi 
pourrait  dire  qu'il  n*a  pas  eu  connaissance  de  l'acte  fait 
par  sa  femme  sans  son  autorisation  et  soutenir  que  la 
prescription  ne  doit  courir  contre  lui  que  du  jour  où  il  a 
eu  connaissance  de  l'acte.  Et  l'interdit,  à  plus  forte  rai- 
son, pourrait  élever  cette  objection.  La  loi  n*a  pas  étendu 
aussi  loin  l'exception  qu'elle  fait  au  droit  commun  en  fa- 
veur des  incapables. 

4&.  Aux  termes  de  l'article  475,  «  toute  action  du 
mineur  contre  son  tuteur  relativement  aux  faits  de  la  tu- 
telle, se  prescrit  par  dix  ans,  à  compter  de  la  majorité.  » 
La  prescription  de  l'article  475  ressemble  à  celle  de  l'ar- 
ticle 1304  pour  la  durée  ;  mais  la  prescription  de  l'arti- 
cle 1304  a  un  objet  spécial,  elle  ne  s'applique  qu'aux  actes 
nuls  faits  par  le  tuteur  et  elle  s'exerce,  non  contre  le  tu- 
teur, mais  contre  les  tiers  qui  ont  traité  avec  lui.  Nous 
avons  examiné,  au  titre  de  la  TtUeUe  (t.  V,  n""  191),  les 
difficultés  auxquelles  donnent  lieu  l'analogie  et  le  conflit 
des  articles  1304  et  475.  Il  y  a  un  cas  dans  lequel  la  solu- 
tion n'est  pas  douteuse,  quoiqu'une  cour  d'appel  s'y  soit 
trompée.  L'acte  est  attaqué  pour  cause  de  dol  et  de  vio- 
lence ;  cet  acte  est  nul  et  l'action  est  une  action  en  nul- 
lité. Donc  c'est  l'article  1304  qui  doit  recevoir  son  appli- 
cation, ce  qui  prolonge  la  durée  de  la  prescription  ;  car 
elle  ne  commence  à  courir  que  lorsque  la  violence  a  cessé 
et  que  le  dol  a  été  découvert.  Le  tuteur,  beau-père  de  la 
mineure,  lui  arrache  des  actes  par  surprise  et  par  abus 
d'autorité;  après  son  mariage,  la  mineure,  devenue  ma- 
jeure, attaque  ces  actes.  La  cour  d'Orléans  déclara  les 
demandeurs  non  recevables,  la  prescription  de  l'art.  475 
étant  accomplie  ;  en  effet,  Faction  avait  été  intentée  plus 
de  dix  ans  après  la  majorité  de  la  pupille.  La  décision  a 
été  cassée;  comme  le  dit  très-bien  la  cour  de  cassation, 
la  surprise  et  la  violence  ne  sont  pas  des  faits  de  tutelle, 
larticle  475  était  donc  hors  de  cause  ;  il  fallait  appliquer 
l'article  1304  (i).  Alors  mi^me  que  l'acte  attaqué  con- 

(1)  Cassation,  10  février  1830  (DaUoz,  au  mot  Obligations,  n»  2954). 
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cerne  la  tutelle,  en  ce  sens  qu  il  s  agit  du  compte  de  tu- 
telle et  de  la  décharge  que  le  pupille  donne  à  son  tuteur, 
c'est  Tarticle  1304  qui  doit  être  appliqué  quand  Faction 
est  fondée  sur  le  dol  et  la  fraude  employés  par  le  tuteur 
pour  surprendre  le  consentement  du  mineur  et  pour  ob- 
tenir une  décharge  que  le  pupille  n'aurait  pas  signée  s'il 
n'avait  pas  été  trompé.  L'article  475  n'est  pas  applicable 
dans  ce  cas  ;  il  suppose  une  action  du  mineur  pour  né- 
gligence du  tuteur  et  mauvaise  gestion  ;  tandis  que,  dans 
l'espèce,  le  silence  et  l'inaction  du  mineur  sont  une  con- 
séquence de  la  fraude  (i). 

46.  «  Le  temps  ne  court,  à  l'égard  des  actes  faits  par 
les  interdits,  que  du  jour  où  l'interdiction  est  levée  (arti- 
cle 1304).  »  On  demande  si  la  prescription  cour4,  lorsque 
l'interdit  n'a  pas  connaissance  de  l'acte  qu'il  a  passé,  ce 
qui  sera  le  cas  habituel,  puisque  l'on  doit  supposer  qu'il 
a  fait  l'acte  à  un  moment  où  il  ne  jouissait  pas  de  sa  rai- 
son. A  notre  avis,  la  négative  n'est  pas  douteuse.  Il  est 
vrai  que  les  lois  sur  la  coUocation  des  aliénés  non  inter- 
dits, portées  en  France  et  en  Belgique,  ne  font  courir  la 
prescription  de  dix  ans  que  du  jour  où  l'interdit,  après  la 
levée  de  l'interdiction,  a  acquis  connaissance  de  l'acte. 
Mais  il  va  sans  dire  que  ces  lois  ne  peuvent  pas  être  con- 
sidérées comme  une  interprétation  du  code  ;  elles  consa- 
crent, au  contraire,  un  nouveau  système.  Il  ne  suffit  pas, 
pour  que  la  prescription  coure,  que  l'incapable  soit  devenu 
capable  :  c'est  là  le  système  du  code  civil.  Il  faut  de  plus 
qu'il  ait  pu  agir  de  fait  par  la  connaissance  qu'il  a  acquise 
de  l'acte  vicié  ;  dans  ce  nouveau  système,  il  faudrait  en- 
core aller  plus  loin  si  l'on  voulait  ôtre  logique,  il  faudrait 
exiger  que  celui  contre  lequel  court  la  prescription  ait 
connaissance  du  vice,  car  il  ne  peut  pas  plus  agir  s'il 
ignore  le  vice  que  s'il  ignore  l'acte.  On  voit  que  c'est  là 
un  tout  autre  système  que  celui  du  code.  Il  est  inutile 
d'insister,  nous  renvoyons  à  ce  qui  a  été  dit  au  titre  de 
X Interdiction  (2).  Les  lois  nouvelles  aboutissent  à  une 


(1)  Rejet,  23  décembre  1856  (Dalloz,  1856.  1,  205). 
(ii»  Voyez  le  tome  V  de  m*%  Princi/jes,  p.  499,  n*»  402. 
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anomalie  assez  singulière  :  l'interdiction  a  été  organisée 
pour  protéger  l'interdit ,  et  il  se  trouve  que  laliéné  non 
interdit  et  simplement  colloque  dans  un  hospice,  est  traité 
avec  plus  de  faveur  que  l'aliéné  qui  est  interdit;  la  pres- 
cription court  contre  celui-ci,  alors  que  le  plus  souvent 
elle  ne  court  pas  contre  l'autre.  Voilà  l'inconvénient  qui 
résulte  presque  inévitablement  des  dérogations  partielles 
que  le  législateur  fait  au  code  civil  ;  au  point  de  vue  des 
principes,  ce  défaut  d'harmonie  est  regrettable. 

43.  Pour  les  actes  antérieurs  à  l'interdiction,  il  se 
présente  une  autre  difficulté  :  la  prescription  court-elle  à 
partir  de  l'acte?  ou  à  partir  de  la  levée  de  l'interdiction? 
Nous  avons  examiné  la  question  au  titre  de  Vlnterdic- 
lion  (i). 

48.  Que  faut-il  décider  des  aliénés  non  colloques  et 
non  interdits  l  Nous  avons  enseigné  que  les  actes  faits 
par  les  aliénés  ne  sont  pas  soumis  à  la  prescription  de 
l'article  1304.  Si  l'on  admet  la  distinction  des  actes 
inexistants  et  des  actes  nuls,  la  question  n'est  pas  même 
douteuse.  Pour  que  l'aliéné  puisse  attaquer  un  acte  par 
lui  fait  du  chef  d'aliénation  mentale,  il  doit  prouver  qu'au 
moment  même  où  il  contractait  il  était  privé  de  l'usage 
de  sa  raison.  Or,  un  acte  pareil  est  inexistant  par  défaut 
de  consentement,  et  les  actes  inexistants  ne  se  confirment 
pas,  donc  il  n'y  a  pas  lieu  à  la  prescription  de  dix  ans, 
qui  est  une  confirmation  (2). 

Notre  avis  est  isolé  sur  ce  point,  ce  qui  prouve  com- 
bien la  doctrine  de  l'inexistence  des  actes  est  encore  in- 
certaine. Dans  l'opinion  générale,  on  admet  que  l'acte 
passé  par  l'aliéné  est  annulable,  d'où  suit  que  l'action  est 
soumise  à  la  prescription  de  dix  ans.  Mais  on  se  divise 
sur  l'époque  à  laquelle  commence  la  prescription.  La  ju- 
risprudence et  la  plupart  des  auteurs  décident  que  la 
prescription  court  à  partir  de  l'acte.  C'est  le  droit  com- 
mun, et  l'article  1304  n'y  déroge  point  ;  cela  est  décisif  (s). 

(1)  Voyez  le  tome  V  de  mes  Principes,  p.  377,  n^  316. 

(2)  Voyez  le  tome  V  de  mes  Principes,  p.  885,  n»  323. 
(3   Rordeaux,  14  janvier  1857  (Dalioz,  au  mot  Obligations,  n»  2959). 

iinixelles,  18  novembre  1867  {Pasirrf^fe,  18««.  2,  20*^). 
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Les  éditeurs  de  Zachariae,  au  contraire,  enseignent  que 
la  prescription  ne  commence  à  courir  que  du  jour  où 
l'aliéné  a  recouvré  la  raison  (i).  C  est  faire  la  loi,  il  nous 
semble.  Le  code  ne  parle  pas  des  aUénés>donc  ils  restent 
sous  l'empire  de  la  règle  générale.  On  objecte  que  le  motif 
pour  lequel  la  prescription  ne  court  point  contre  Tinter* 
dit,  tant  que  l'interdiction  dure,  existe  aussi  pour  l'aliéné  ; 
son  incapacité  est  la  môme,  bien  qu'elle  ne  soit  pas  léga- 
lement constatée.  Ici  est  l'erreur,  à  notre  avis.  L'incapa- 
cité de  l'aliéné  est  de  fait  et  non  de  droit  ;  il  ne  peut  pas 
confirmer,  parce  qu'il  n'a  pas  l'intelligence  nécessaire  ; 
tandis  que  l'interdit  ne  peut  confirmer,  alors  même  qu'il 
aurait  l'intelligence  de  ce  qu'il  fait,  dans  un  intervalle 
lucide,  par  exemple.  Or,  dans  le  système  de  la  loi,  l'excep- 
tion ne  s'applique  qu'aux  cas  dans  lesquels  il  y  a  incapa- 
cité légale;  l'incapacité  de  fait  n'empâche  pas  la  pres- 
cription de  commencer. 

49.  L'article  1304  ne  parle  pas  des  personnes  placées 
sous  conseil.  De  là  la  jurisprudence  conclut  qu'elles  res- 
tent sous  l'empire  du  droit  commun,  en  ce  qui  concerne 
l'époque  à  laquelle  la  prescription  commence  à  courir  (2). 
Les  auteurs  enseignent,  en  général,  qu'il  faut  leur  appli- 
quer le  principe  que  l'article  1304  établit  en  faveur  des 
incapables,  c'est-à-dire  que  le  délai  de  dix  ans  ne  court, 
à  leur  égard,  que  du  jour  où  la  nomination  d'un  conseil 
est  révoquée  par  jugement.  Nous  nous  sommes  rangé  à 
leur  avis  (3).  Il  y  a  doute.  Le  silence  de  la  loi  parait  dé- 
cisif dans  une  matière  exceptionnelle.  On  répond  que  l'ar- 
ticle doit  recevoir  son  application  à  tous  les  incapables. 
Il  est  bien  vrai  que  la  loi  ne  place  pas  les  prodigues  et 
les  faibles  d'esprit  parmi  les  incapables  (art.  1 155)  ;  mais 
c'est  parce  que  leur  incapacité  n'est  pas  générale  et  abso- 
lue comme  celle  des  mineurs,  des  interdits  et  des  femmes 
mariées  ;  toujours  est-il  que  le  code  les  frappe  d'une  in- 
capacité légale  pour  un  grand  nombre  d'actes  (art.  499, 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  280  et  note  35,  et  les  auteurs  qui  y  sont  cités. 

(2)  Angf^rs,  27  juillet  1859,  et  Rejet,  6  juin  1860  (Dalloz,  1800,  1,  339). 

(3)  Voyez  le  tome  V  de  mes  Principes,  p.  466,  n*»  374.  Comparez  Aubr>' 
et  Rau,  t.  IV,  p.  279,  note  33,  g  339;  Larombiôre,  t.  IV,  p.  42.  note  35  de 
TarticlH  i.i04  (Kd.  B.,  t.  Il,  p.  430). 
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513).  Notamment  ils  ne  peuvent  pas  aliéner,  donc  ils  ne 
peuvent  pas  renoncer  au  droit  d'agir  en  nullité  et  partant 
ils  ne  peuvent  pas  confirmer.  Ici  est  le  nœud  de  la  diffi- 
culté. La  prescription  de  dix  ans  est  une  confirmation,  et 
dons  le  système  du  code  elle  ne  commence  à  courir  contre 
ceux  qui  sont  légalement  incapables  de  confirmer  que  du 
jour  où  cette  incapacité  cesse.  C'est  une  exception,  dîra- 
t-on,  donc  on  ne  peut  Tétendre.  Oui,  mais  c'est  une  ex- 
ception qui  implique  un  principe,  celui  que  nous  venons 
de  formuler  ;  le  même  principe  doit  s'appliquer  à  tous  les 
incapables.  On  peut  objecter  que  nous  sommes  en  contra- 
diction avec  ce  que  nous  venons  d'enseigner  concernant 
les  actes  faits  par  les  aliénés.  Conçoit-on  que  la  prescrip- 
tion ne  coure  pas  contre  les  f  libles  d'esprit,  tant  qu'ils 
sont  placés  sous  conseil,  tandis  qu'elle  court  contre  les 
aliénés?  La  contradiction  n'est  qu'apparente.  En  effet, 
l'aliéné  n'est  incapable  que  de  fait;  se  trouve-t-il  dans  un 
intervalle  lucide,  son  incapacité  cesse;  tandis  que  les 
faibles  d'esprit  et  les  prodigues  sont  placés  parla  loi  sur 
la  même  ligne  que  les  interdits  pour  tous  les  actes  qui 
leur  sont  défendus.  D'un  cdté,  il  y  a  un  obstacle  de  fait 
qui  nempéche  pas  le  cours  de  la  prescription,  et  d'un 
autre  côté,  il  y  a  une  incapacité  légale  qui  empoche  la 
confirmation,  et  partant  la  prescription,  tant  que  l'incapa- 
cité dure. 

50.  Tant  que  dure  l'incapacité  légale,  la  prescription 
ne  peut  commencer  à  courir.  Donc  si  les  incapables  meu- 
rent en  état  d'incapacité,  la  prescription  ne  court  qu'à 
partir  de  leur  décès.  Les  héritiers  devront  agir  dans  les 
dix  ans  à  partir  de  l'ouverture  de  l'hérédité,  alors  môme 
qu'ils  n  auraient  pas  connaissance  de  l'acte  passé  par  l'in- 
capable. Cette  ignorance  n'est  qu'une  impossibilité  de  fait 
d'agir,  et  cette  impossibilité  n'empôche  pas  le  cours  de  la 
prescription  ;  les  héritiers  ont  le  droit  d'agir,  nous  les 
supposons  capables;  donc,  d'après  le  droit  commun,  la 
prescription  doit  courir,  et  la  loi  ne  déroge  pas,  sous  ce 
rapport,  au  droit  commun  (i). 

(l)  Rejet,  20  avril  1842  (Dallo?,  au  mot  obligations,  q«  298S,  4«).  Aubry 
t  Rau,  t.  IV,  p.  280,  note  86,  g  339. 
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Kfl.  Le  code  applique  à  Faction  en  nullité  ponr  rices 
de  consentement  le  principe  qa'il  sait  pour  l'incapacité  : 
tant  que  le  vice  n*a  pas  cessé,  la  prescription  ne  com- 
mence pas  à  courir.  Dans  son  application  aux  vices  de 
consentement,  la  théorie  de  la  loi  s  explique  facilement. 
La  prescription  de  dix  ans  est  une  confirmation  ;  or,  la 
confirmation  ne  se  conçoit  pas  tant  que  le  consentement 
est  vicié  par  la  violence.  Terreur  ou  le  dol  ;  donc  la  pres- 
cription aussi  est  impossible.  Pendant  tout  le  temps  que 
la  violence  dure,  dit  Bigot- Préameneu,  elle  renouvelle  et 
confirme  le  droit  d'agir;  cest  dire  que  la  prescription  se- 
rait viciée  par  le  même  vice  qui  entache  l'acte  qui  donne 
lieu  à  l'action  en  nullité.  L'orateur  du  gouvernement 
ajoute  :  «  Il  faut,  pour  que  le  délai  dans  lequel  l'action 
doit  être  formée  commence,  qu'il  ait  été  possible  de  l'in- 
tenter (i).  f  Ce  motif  est  trop  absolu;  Ton  en  pourrait  in- 
duire que  l'impossibilité  d'agir  empêche  le  cours  de  la 
prescription  quand  même  elle  serait  de  pur  fait  ;  ce  qui 
serait  une  dérogation  au  droit  commun  que  la  loi  n'a  pas 
entendu  consacrer.  La  prescription  de  dix  ans  est  fondée 
sur  des  motifs  spéciaux  ;  c'est  toujours  à  ces  motifs  qu'il 
faut  recourir  pour  expliquer  ce  qu  elle  a  d'exceptionnel. 

52.  La  jurisprudence  a  appliqué  le  principe  à  l'erreur 
de  droit.  Des  enfants  renoncent  à  toute  action  en  répéti- 
tion sur  la  succession  de  leur  mère,  parce  qu'ils  croyaient 
qu'il  n'y  avait  pas  de  communauté,  le  père  leur  ay^nt  dé- 
claré qu'il  était  marié  sous  l'empire  du  droit  écrit,  c'est- 
à-dire  sous  le  régime  dotal;  ils  découvrent  plus  tard 
qu'il  y  avait  réellement  eu  communauté  ;  leur  renoncia- 
tion était  entachée  d'erreur,  donc  nulle.  Restait  à  savoir 
à  partir  de  quel  moment  la  prescription  de  l'action  en 
nullité  avait  commencé  à  courir.  Quand  Terreur  avait-elle 
été  découverte?  La  cour  de  Paris  jugea  que  Terreur  avait 


(1)  Bipot-Préameneu,  Exposé  de»  motif»,  n»  173  (Locré,  t.  VI,  p.  J'îSj 
<'onipaiô/  Jaubert,  Rappt»rt,  ii'*  60  (Locré,  t.  VI.  n   ..M9^ 
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duré  pendant  toute  la  vie  du  père.  Entretenus  dans  leur 
erreur  par  les  déclarations  de  leur  père  remarié»  dit  l'ar- 
rêt, liés  par  leur  respect  pour  le  père  qui  détenait  les 
papiers  et  les  actes  de  famille,  ils  n'ont  songé  à  vérifier 
leur  position  et  celle  de  leur  mère  que  lorsque  la  mort 
du  père  commun  a  éveillé  leurs  intérêts  par  suite  du 
conflit  où  ils  se  trouvaient  avec  les  enfants  du  second  lit  ; 
c'est  alors  seulement  qu'ils  ont  pu  consulter  et  s'éclairer 
sur  les  droits  de  leur  mère  (i). 

ft3.  Le  dol  présente  des  difficultés  de  fait  qui  peuvent 
donner  lieu  à  une  question  de  droit  très-délicate.  Il  y  a 
eu  une  série  de  manœuvres  frauduleuses  :  à  partir  de  quel 
moment  la  prescription  courra-t-elle?  L'article  1304  ré- 
pond :  du  jour  où  le  dol  a  été  découvert,  cest-à-dire  du 
jour  où  le  débiteur  acquiert  la  couviction  qu'il  a  été 
trompé.  Jusque-là  la  question  est  de  fait.  Mais  le  dol  se 
cache  et  il  se  découvre  difficilement.  Dix,  vingt,  trente 
ans  peuvent  se  passer  avant  que  le  débiteur  apprenne  les 
manœuvres  frauduleuses  dont  il  a  été  la  victime.  Le  cas 
s'est  présenté  devant  la  cour  de  Paris.  La  transaction 
attaquée  pour  cause  de  dol  avait  été  signée  le  30  octobre 
1817,  et  l'action  en  nullité  ne  fut  intentée  que  le  4  dé- 
cembre 1847;  la  prescription  trenlenaire  était  accomplie 
au  moment  où  la  prescription  de  dix  ans  courait  encore. 
La  cour  décida  que  l'action  était  éteinte.  En  effet,  la  pres- 
cription de  trente  ans  s'applique  à  toutes  les  actions  for- 
mées en  justice,  quels  qu'en  soient  la  nature  et  l'objet.  Si 
l'article  1304  déroge  à  la  règle  générale  de  l'article  2262, 
ce  n'est  pas  pour  étendre  indéfiniment  la  durée  de  la 
prescription,  c'est,  au  contraire,  pour  l'abréger.  Lors 
donc  que  le  dol  est  découvert  et  que  l'action  n'est 
intentée  qu'après  plus  de  trente  ans,  elle  est  éteinte, 
sans  que  l'on  puisse  se  prévaloir  de  la  prescription  de  dix 
ans  (2). 

On  a  fait  une  objection  spécieuse.  La  loi,  dit  M.  La- 
rombière,  établit  une  prescription  spéciale  pour  les  actions 

(l)  Paris,  16  août  1852  (DaJloz,  au  mot  Obligatioyis,  n»  288S,  3«). 
kZ^  Paris,  22  juillet  1853  (Dalloz,  1855,2,  155). 
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en  nullité  ;  donc  tant  que  cette  prescription  n'est  pas  ac- 
complie, Faction  dure  :  peut-on  repousser  par  une  fin  de 
non-recevoir  tirée  de  l'article  2262  celui  qui  agit  en  vertu 
de  l'article  1304  (i)?  Nous  répondons  que  tant  que  la  pres- 
cription de  dix  ans  n'est  pas  accomplie,  l'acte  nul  n'est  pas 
cbnfirmé.  Voilà  la  seule  conséquence  que  Ton  puisse  tirer 
de  l'article  1304.  Mais  de  ce  qu'il  n'y  a  pas  de  confirma- 
tion on  ne  peut  pas  induire  que  l'action  en  nullité  puisse 
durer  plus  de  trente  ans  ;  c'est  par  un  motif  d'intérêt  pu- 
blic que  la  loi  limite  à  trente  ans  la  prescription  la  plus 
longue;  aucune  action  ne  peut  donc  durer  plus  longtemps, 
l'intérêt  général  s'y  oppose.  Et  il  serait  assez  étrange/ 
qu'au  nom  d'un  intérêt  privé  on  vînt  agir  après  les  trente 
ans,  alors  que  la  loi  n'accorde  à  ceux  qui  ont  le  droit 
d'agir  en  vertu  de  cet  intérêt  qu'un  délai  beaucoup 
moindre. 

54.  A  quel  moment  la  prescription  commence-t-elle  à 
courir  lorsque  l'action  est  intentée  par  les  héritiers?  Il  y 
a,  sous  ce  rapport,  une  différence  entre  les  vices  de  con- 
sentement et  l'incapacité.  Quand  les  incapables  meurent 
en  état  d'incapacité,  l'obstacle  qui  s'opposait  au  cours  de 
la  prescription  tombe;  donc  la  prescription  commence  à 
courir,  à  moins  qu'elle  ne  soit  suspendue  par  la  minorité 
des  héritiers.  Si  le  consentement  du  défunt  a  été  vicié 
par  Terreur  ou  le  dol,  il  se  peut  que  les  héritiers  soient 
dans  une  ignorance  complète  de  ce  vice  ;  donc  l'obstacle 
subsiste  jusqu'à  ce  qu'ils  aient  découvert  l'erreur  ou  le 
dol.  Un  arrêt  de  la  cour  de  Bruxelles  semble  décider  que 
la  prescription  court  du  jour  où  l'acte  est  opposé  aux 
héritiers  ;  cela  est  contraire  au  texte  formel  de  l'art.  1304  : 
les  héritiers  ont  le  même  droit  que  leur  auteur,  donc  la 
prescription  ne  doit  courir  contre  eux  que  du  jour  où  ils 
ont  découvert  le  dol.  Dans  l'espèce  jugée  par  la  cour  de 
Bruxelles,  les  héritiers  avaient  opposé  l'exception  de  dol 
aussitôt  que  l'on  avait  poursuivi  contre  eux  l'exécution  de 
la  convention,  de  sorte  que  la  prescription  ne  pouvait  être 
alléguée  ;  la  cour  n'a  donc  pas  été  appelée  à  décider  la 

(1)  Larombiére,  t.  IV,  p.  47,  n«  20  de  Tarticld  1304  (£d.  B.,  t.  II,  p,  <S7). 
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question  que  aous  venons  de  traiter,  question  qui  est  tran- 
chée par  le  texte  de  la  loi  (i). 

&&.  L'erreur  et  le  dol  donnent  lieu  à  une  difficulté 
plus  sérieuse  :  la  prescription  ne  court  que  du  jour  où 
ils  ont  été  découverts.  A  qui  est-ce  à  prouver  ce  fait?  Il 
y  a  sur  cette  question  un  excellent  arrât  de  la  cour  de  cas- 
sation, et  la  doctrine  est  d'accord  avec  la  jurisprudence. 
Le  demandeur  doit  justifier  sa  demande,  le  défendeur  son 
exception;  si  le  demandeur  repousse  l'exception  par  une 
autre  exception,  c'est  lui  qui  en  doit  prouver  le  fonde* 
ment.  Tels  sont  les  principes.  Qui  est  demandeur,  dans 
l'espèce,  et  que  doit  il  prouver?  C'est  celui  qui  agit  en 
nullité,  et  il  doit  prouver  la  cause  de  nullité,  donc  le  dol  ou 
l'erreur,  s'il  prétend  que  son  consentement  a  été  vicié  par 
Terreur  ou  le  dol.  Que  répond  le  défendeur?  Il  oppose  la 
prescription  de  dix  ans.  Que  doit-il  prouver?  Que  dix  ans 
se  sont  écoulés  depuis  que  l'acte  a  été  passé.  Tel  est,  en 
effet,  le  droit  commun.  Le  demandeur  repousse  cette  excep- 
tion par  une  nouvelle  exception  ;  il  soutient  que  la  pres- 
cription n'a  pu  courir  contre  lui  à  partir  de  l'acte,  puis- 
qu'il ne  connaissait  pas  l'erreur  ou  le  dol  ;  c'est  à  lui  de 
prouver  ce  fait,  puisqu'il  est  le  fondement  de  sa  réplique(2). 
Il  faut  donc  poser  en  principe  que  le  demandeur  en  nul- 
lité doit  prouver  que  l'erreur  ou  le  dol  n'ont  été  découverts 
que  depuis  moins  de  dix  ans.  C'est  l'opinion  commune, 
sauf  le  dissentiment  de  Chardon.  On  a  objecté  que  cette 
preuve  est  très-difficile  à  faire;  la  cour  de  cassation  ré- 
pond que  la  difficulté  de  la  preuve  n'est  pas  une  raison 
pour  intervertir  la  position  que  la  loi  fait  au  demandeur 
et  au  défendeur.  D  ailleurs  la  difficulté  serait  encore  plus 
^grande  pour  le  défendeur.  Qui  peut  savoir  mieux  que  le 
demandeur  quand  il  a  découvert  l'erreur  ou  le  dol  l  Ajou- 
tons que  la  preuve  peut  se  faire  par  témoins  et  par  pré- 
somptions, puisqu'il  s'agit  de  faits  dont  il  est  impossible 
de  se  procurer  une  preuve  littérale  (3). 

(1)  Bruxelles,  24  mai  1820  {Pasicrisie,  1820,  p.  135). 

(2)  Cassation,  26  Juillet  1825  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  m9  2948,  ^), 
Besançon,  i*'  mars  1827  (Dalloz,  n»  147,  L»). 

(3)  I>iirantoD,  t.  XI I,  p.  646,  n*  S3Ô.  Aubry  et  Rau,  t.  XII,  p.  281,  note  36, 
et  les  auteurs  qui  y  sont  cités. 
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ftO.  L'article  1304  s'applique-t-il  au  vice  de  lésion?  On 
admet  que  la  prescription  court,  dans  ce  cas,  du  jour  de 
la  majorité  si  la  demande  en  rescision  est  fondée  sur  la 
minorité,  et  du  jour  du  contrat  si  l'action  a  pour  objet  la 
rescision  du  partage  ou  de  la  vente.  Quant  au  premier 
cas,  il  ny  a  guère  de  doute.  L'article  1304  parle  des  mi- 
neurs; quelle  que  soit  la  cause  de  leur  demande,  la  lésion 
ou  un  vice  de  forme,  la  loi  est  applicable,  puisqu'elle  ne 
distingue  pas,  et  il  n'y  avait  pas  lieu  de  distinguer*  Lors- 
qu'il s  agit  d'un  contrat,  partage  ou  vente,  le  droit  com- 
mun reste  applicable,  puisque  la  loi  n'y  déroge  point.  On 
ne  peut  pas  objecter  que  la  lésion  est  un  vice  de  consen- 
tement, et  en  induire  qu'il  faut  appliquer  par  analogie  la 
disposition  exceptionnelle  de  l'article  1304,  car  la  lésion 
n'est  pas  un  vice  de  consentement.  Nous  reviendrons  sur 
la  question  au  titre  de  la  Vente  (i). 

§  IL  De  Vexccfition  de  nullité. 

59.  On  admet  assez  généralement  que  l'exception  est 
perpétuelle  ;  c'est  le  vieil  adage  :  Quœ  temporalia  sunt  ad 
jagendum,  perpétua  sunt  ad  excipiendum.  Les  adages  oaj 
une  force  étrange,  on  dirait  des  axiomes  vrais  d'une  vé- 
rité éternelle  ;  ils  survivent  au  droit  qui  leur  a  donné  nais- 
sance et  se  maintiennent  alors  même  qu'ils  n'ont  plus  de 
raison  d'être.  Tel  est  l'adage  qui  consacre  la  perpétuité 
de  l'exception.  Un  acte  est  annulable  pour  cause  de  mi- 
norité :  le  mineur  devenu  majeur  n'attaque  pas  l'acte,  et 
le  créancier  n'en  demande  pas  l'exécution.  Dix  ans  se  pas- 
sent. Le  créancier  intente  son  action  après  que  la  pres- 
cription de  l'action  en  nullité  est  accomplie.  Le  défen- 
deur peut- il  opposer  l'exception  de  nullité  en  prétendant 
qu'elle  est  perpétuelle? 

L'adage  est  général  ;  ici  nous  n'avons  à  l'examiner  que 
dans  ses  rapports  avec  l'action  en  nullité.  Nous  n'hésitons 
pas  à  dire  qu'il  est  en  opposition  avec  la  théorie  de  la 
prescription  décennale.  La  prescription  de  l'article  1304 

(1)  Aubry  et  liau,  t.  iv;  p.  S8I,  note  39,  §  399. 
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est  une  confirmation  :  celui  qui,  ayant  le  droit  de  deman- 
der la  nullité,  reste  dix  ans  sans  agir,  renonce  au  droit 
qu'il  avait,  il  confirme  l'obligation  qui  était  viciée.  L'obli- 
gation devient  donc  pleinement  valable  après  dix  ans, 
comme  si  elle  avait  été  confirmée  expressément.  Conçoit- 
on  que,  dans  cette  théorie,  celui  qui  a  confirmé  lacle  en 
oppose  la  nullité  par  voie  d'exception?  Il  est  vrai  que  le 
mot  exception  ne  se  trouve  pas  dans  l'article  1304.  Eh, 
qu'importe?  Est-ce  que  celui  qui  oppose  l'exception  de 
nullité  nest  pas,  en  réalité,  demandeur  en  nullité?  C'est 
aussi  un  vieil  adage  qui  le  dit  :  Reus  excipiendo  fit  actor. 
Et  ce  n'est  pas  une  dispute  de  mots.  Qu'est-ce  qu'un  acte 
nuU  Cest  un  acte  qui  a  une  existence  légale,  qui  produit 
des  effets  légaux  jusqu'à  ce  qu'il  ait  été  annulé,  ou  que  le 
vice  qui  le  rend  nul  ait  été  couvert  par  une  confirmation. 
Donc  quand  après  dix  ans  le  défendeur  oppose  l'excep- 
tion de  nullité,  cette  exception  tend  à  faire  annuler  l'acte  ; 
c'est  donc  une  demande  en  nullité,  partant  nous  sommes 
dans  le  texte  de  la  loi,  le  délai  qu'elle  accorde  pour  de- 
mander la  nullité  est  expiré  :  on  ne  peut  pas  plus  deman- 
der la  nullité  par  voie  d'exception  que  par  voie  d'action. 

Il  y  a  un  autre  argument  de  texte.  L  article  1234  place 
la  nullité  de  la  rescision  parmi  les  modes  d'extinction  des 
obligations.  Qu'est-ce  à  dire?  Que  lorsque  les  dix  ans  que 
la  loi  donne  pour  agir  en  nullité  sont  expirés,  l'obligation 
est  éteinte,  c'est-à-dire  que  l'action  en  nullité  est  le  mode 
que  la  loi  a  admis  pour  éteindre  une  obligation  viciée. 
Cette  action  est  limitée  à  dix  ans  ;  quand  elle  n'est  pas 
formée  dans  les  dix  ans,  l'obligation  n'est  pas  éteinte,  et 
elle  ne  lest  pas,  dans  le  système  du  code,  parce  qu'elle 
est  confirmée.  Donc  il  est  impossible  qp'après  les  dix  ans 
on  invoque  encore  une  exception  de  nullité  pour  éteindre 
une  action  qui  ne  peut  plus  ôtre  éteinte  par  voie  de  nul- 
lité (i). 

58.  On  invoque,  à  l'appui  de  l'opinion  contraire,  la  tra  • 
iition  romaine  qui  nous  a  légué  l'adage.  Nous  l'écartons 

(1)  Colmet  de  Santerre,  t.  Y,  p.  501,  n*»  2d5  hii  VI  et  VII.  Duranton, 
t  XII,  p.  664, n«  SM9.  DuYergier  sur  Toallier,  t.  IV,  l,  p.  452,,n°  1.  Marcadt^ 
et  Moarlon  (voir  la  note  1  de  la  page  suivante). 
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par  une  fin  de  non-recevoir.  Notre  argumentation  se  base 
sur  Tarticle  1304,  c  est-à-dire  sur  une  confirmation  tacite 
résultant  du  silence  que  la  partie  intéressée  à  agir  a 
gardé  pendant  dix  ans.  Est-ce  que  le  droit  romain  con- 
naissait aussi  la  prescription  décennale  équivalant  à  une 
confirmation  expresse?  Non,  donc  on  doit  mettre  le  droit 
romaine  hors  de  cause.  On  a  encore  fait  une  autre  ré- 
ponse à  l'objection  (i);  nous  croyons  inutile  d'entrer  dans 
ce  débat.  La  tradition  romaine  né  peut  plus  avoir  d'auto- 
rité, alors  que  les  principes  ont  changé.  Déjà  dans  l'an- 
cien droit,  l'ordonnance  de  1539  rejeta  la  distinction  entre 
l'action  et  l'exception;  elle  porte  que  les  mineurs,  devenus 
majeurs  à  vingt-cinq  ans,  ne  pouvaient  plus  demander, 
après  l'âge  de  trente-cinq  ans,  la  cassation  des  actes  faits 
en  minorité,  en  demandant  ou  en  défendant.  L'ordon- 
nance s'exprime  très -exactement,  en  disant  que  le  ma- 
jeur ne  peut  agir  en  nullité  en  défendant,  car  c'est  de- 
mander la  nullité  que  de  l'opposer  par  exception.  Il  est 
vrai  que  l'ordonnance  fut  vivement  critiquée  ;  Dumoulin 
la  trouvait  inique.  Reste  à  savoir  si  les  auteurs  du  code 
ont  suivi  l'ordonnance,  ou  s'ils  ont  déserté  la  tradition 
française  en  consacrant  Tadage  romain.  On  a  dit  avec 
raison  que  si  les  auteurs  du  code  avaient  voulu  innover, 
mieux  que  cela,  s'ils  avaient  voulu  déroger  à  l'article  1304, 
en  consacrant  le  principe  de  la  perpétuité  de  l'exception, 
ils  auraient  dû  le  dire  :  on  ne  décide  pas  ces  questions 
par  le  silence,  car  le  silence  peut  aussi  être  invoqué  contre 
un  adage  que  l'ancienne  législation  avait  déjà  répudié. 
Quand  il  s'agit  d'interpréter  l'article  1304,  il  faut  toujours 
recourir  au  rapport  du  Tribunat,  car  ce  sont  les  idées  du 
Tribunat  qui  y  dominent.  Or,  le  rapporteur  s'exprime  de 
manière  à  ne  laisser  aucun  doute  sur  notre  question;  et, 
dans  la  théorie  du  Tribunat,  il  ny  a  pas  de  doute  pos- 
sible (2). 


(1)  Marcadé,  t.  IV,  p.  «57,  n»  III  de  Tarticle  1804.  Mourlon,  t.  II,  p  785. 
n»  1493. 

(2)  Kopinion contraire  eit  enseignée  par  TouHier,  t.  lY,  1,  p.  449,  n<»600. 
Delvincourt,  t.  II,  p.  184,  note  7;  Aubry  et  Rau,  t.  VI  (3»  édition),  p.  615. 
noteel  6,  §  771  Larombiôie,  t  lV,p  52,n'»34-38  (Ed  B.,t.  II, p.  429  431). 
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Le  principe  sur  lequel  repose  larticle  1304  est  la  dis- 
tinction des  actes  nuls  et  des  actes  inexistants.  Un  acte 
n'a-t-il  pas  d  existence  légale,  il  ne  donne  lieu  à  aucune 
action;  dès  lors  il  ne  peut  s'agir  d  éteindre  l'action  par  la 
prescription  ;  dans  ce  cas,  le  défendeur  a  une  exception 
perpétuelle.  «  Lorsque,  dit  Jaubert,  il  s'agit  d'un  engage- 
ïient  contracté  sans  objet  ou  sans  cause,  ou  pour  une 
cause  illicite,  il  est  tout  simple  que  celui  qui  a  souscrit 
l'engagement  n'ait  pas  besoin  de  recourir  à  la  justice  pour 
se  faire  dégager,  ou  que  du  moins,  à  quelque  époque  qu'il 
^oii  poursuivi^  il  soit  toujours  admis  à  répondre  qu'il  n'y 
a  pas  d'obligation.  >»  Il  n'en  est  pas  de  môme  des  actes 
nuls;  ils  existent,  ils  produisent  des  effets  jusqu'à  ce 
qu'ils  aient  été  annulés  par  sentence  du  juge  ;  donc  il  faut 
agir  en  nullité  et  demander  l'annulation,  si  l'on  veut  que 
l'acte  cesse  de  produire  des  effets.  N'agit-on  pas  dans  le 
délai  de  dix  ans,  l'acte  devient  pleinement  valable,  en  ce 
sens  que  Ton  n'en  peut  plus  opposer  la  nullité.  Ecoutons 
Jaubert  :  «  Lorsqu'il  s'agit  d'un  mineur,   d'une  femme 
mariée,  ne  serait-il  pas  bien  extraordinaire  que  le  temps 
de  la  restitution  ne  fût  pas  limité? Dans  ce  cas, on  devait 
se  borner  à  dire  que  celui  qui  avait  souscrit  l'engagement 
pourrait  s'y  soustraire.  La  nécessité  d'un  délai  était  com- 
mandée par  l'intérêt  public,  pour  que  les  propriétés  ne 
restent  pas  longtemps  incertaines.  f>  Plus  loin,  Jaubert 
ajoute  :  «  Pareillement,  le  secours  que  la  loi  accorde  à 
ceux  dont  le  consentement  n'a  pas  été  libre  doit  être  invo- 
qué dans  un  délai  fixé.  Un  laps  de  temps  sans  réclama- 
tion doit  faire  présumer  la  ratification.  »  Qu'on  ne  dise 
pas  que  c'est  là  de  la  théorie  ;  la  théorie  du  Tribunat, 
nous  l'avons  démontré,  est  écrite  dans  le  texte  môme  de 
l'article  1304.  Elle  était  déjà  écrite  dans  le  texte  de  l'ar- 
ticle 1 1 15  :  «  Un  contrat  ne  peut  plus  être  attaqué  pour 
cause  de  violence  si,  depuis  que  la  violence  a  cessé,  ce 
contrat  a  été  approuvé^  soit  expressément,  soit  tacitement, 
soit  en  laissant  passer  le  temps  de  la  restitution  fixé  par 
la  loi.  »  Donc  celui  qui  laisse  passer  le  délai  de  dix  ans 
approuve  Vacte  ;  et,  après  lavoir  approuvé,  il  en  viendrait 
opposer  la  nullité  par  voie  d'exception  ! 
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On  a  cherché  des  raisons  pour  justifier  la  règle  tradi- 
tionnelle. Il  n  est  pas  raisonnable,  dit-on,  que  la  prescrip- 
tion coure  contre  une  personne  à  qui  Ton  ne  demande 
rien  et  à  qui  Ion  ne  demandera  peut-être  jamais  rien,  le 
créancier  prétendu  sachant  que  son  titre  est  vicié.  Pour- 
quoi forcer  celui  qui  n'est  réellement  pas  débiteur  à  se 
jeter  dans  les  embarras  d'un  procès  en  nullité  tant  que 
lautre  partie  ne  paraît  pas  vouloir  tirer  avantage  d'un 
tel  contrat?  Nous  répondons  que  cette  argumentation 
confond  les  contrats  inexistants  et  les  contrats  nuls.  II 
est  vrai  que  lorsque  le  contrat  est  inexistant,  le  débiteur 
peut  rester  dans  Tinaction  ;  si  on  le  poursuit,  n'importe  à 
quelle  époque,  il  lui  sera  toujours  très-facile  d'établir  qu'il 
n'y  a  pas  d'obligation.  Il  n'en  est  pas  de  môme  des  con- 
trats simpliBment  annulables.  Ces  contrats  existent,  le  dé- 
biteur sait  qu'il  est  lié,  que  le  créancier  a  action  contre 
lui  pour  le  forcer  à  remplir  ses  obligations  ;  s'il  ne  le  pour- 
suit pas  immédiatement,  c'est  peut-être  calcul  ;  les  preuves 
que  le  débiteur  avait  après  la  formation  du  contrat  peu- 
vent périr  ;  n'étant  pas  poursuivi,  le  débiteur  ne  songera 
PAS  à  les  conserver,  dans  la  croyance  où  il  est  que  le  créan- 
cier renonce  à  agir.  Quand  le  créancier  agira,  le  débi- 
teur n'aura  peut-être  plus  les  moyens  de  lui  répondre. 
Dira-t-on  que  ce  débiteur  n'a  aucun  intérêt  à  prévenir  la 
demande  du  créancier  (i)  ? 

On  insiste  et  on  dit  que  le  débiteur  peut  ignorer  que 
la  prescription  court  contre  lui.  Tel  est  le  mineur,  quand 
le  tuteur  a  fait  en  son  nom  un  acte  irrégulier  qu'il  cache, 
ou  dont  le  mineur  ne  connaît  pas  la  nullité.  Tel  est  sur- 
tout l'interdit;  il  fait  un  acte  pendant  son  interdiction,  il 
n'a  pas  conscience  de  ce  qu'il  fait,  donc  il  n'en  garde 
aucun  souvenir  ;  la  prescription  pourra  s'accomplir  contre 
lui  avant  qu'il  ait  connaissance  de  l'acte  dont  il  aurait  dû 
demander  la  nullité.  L'objection  n'a  aucune  valeur  en  droit, 
car  il  en  est  de  même  de  toute  prescription.  Je  suis  héri- 
tier de  mon  oncle  ;  la  prescription  avait  commencé  à  courir 
contre  lui  à  raison  d'une  créance  dont  je  ne  trouve  aucune 

(l)  Duranton  t.  XII,  p.  665  et  sui?.,  n»  549. 
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trace  dans  les  papiers;  elle  continuera  à  courir  contre 
moi,  je  perdrai  mon  droit  sans  avoir  pu  le  conserver.  Le 
législateur,  en  cette  matière,  met  l'intérêt  public  au-des- 
sus de  Vintérét  privé.  En  fait,  on  exagère  les  inconvé- 
nients de  la  loi.  Si  Tinterditn'a  pas  conscience  de  ce  qu'il 
a  fait,  c  est  qu'il  était  privé  de  sa  raison  au  moment  où  il 
a  contracté  ;  dans  ce  cas,  le  contrat  est  plus  que  nul,  il  est 
inexistant  et,  par  suite,  il  ne  donne  lieu  à  aucune  action, 
à  aucune  prescription  ;  l'interdit  pourra  toujours  répondre, 
s'il  est  poursuivi,  qu'il  n'y  a  point  d'obligation  (i). 

59.  La  jurisprudence  est  presque  unanime  pour  l'opi- 
nion contraire.  Cette  unanimité  est,  en  apparence,  un  fort 
préjugé  contre  l'opinion  que  nous  venons  de  défendre. 
Mais  quand  on  y  regarde  de  près,  cette  autorité  perd  sin- 
gulièrement de  son  prestige.  Les  arrêts  n'ont  d'autorité 
que  par  les  motifs  qu'ils  donnent  ;  or,  quand  on  lit  la 
longue  série  d'arrêts  qui  consacrent  la  perpétuité  de  l'ex- 
ception, on  est  étonné  de  voir  que  la  plupart  ne  sont  pas 
motivés.  Il  en  est  ainsi  des  quatre  arrêts  que  la  cour  de 
cassation  a  rendus  sur  la  question  ;  la  cour  se  borne  à  dire 
que  les  exceptions  sont  perpétuelles,  ou  elle  transcrit 
l'adage  romain  :  Qtue  temporalia  sunt  ad  agendum,  per- 
pétua sunt  ad  excipiendum  (2).  On  dirait  qu  il  suffit  de  citer 
quelques  mots  latins  pour  que  tout  soit  dit.  Telle  est  la 
puissance  de  la  tradition  sur  les  légistes;  ils  ont  de  la 
peine  à  s'en  affi^anchir.  Une  cour  cependant  l'a  osé,  et 
l'arrêt  unique  de  la  cour  de  Gand  a  plus  de  poids  à  nos 
yeux  que  la  longue  série  de  décisions  émanées  des  cours 
de  France,  parce  qu'il  est  motivé,  et  fortement  motivé, 
tandis  que  les  arrêts  des  cours  de  France  ou  ne  sont  pas 
motivés,  ou  ils  le  sont  avec  une  faiblesse  extrême  (3).  La 
cour  de  Rouen  se  borne  à  dire  que  cela  est  assez  géné- 
ralement reconnu  ;  elle  ajoute  que  le  défendeur  n'avait 
pas  intérêt  à  agir,  parce  qu'il  pouvait  supposer  que  le 

'1)  Golmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  503,  no265  bis  VIi. 

(2)  Rejet,  20  mai  1823,  24  Janvier  1833  (Dalloz,  au  mot  Obligations, 
W"*  ;;939  et  4871),  31  décembre  1833  (Dalloz,  au  mot  Prescription,  n«  829); 
l«r  décembre  1846  (Dallez,  1847,  1,  15). 

(3)  Arrôts  de  Golmar,  de  Paris,  de  Rouen  (Dalloz,  au  mot  Obligaiionf. 
B<w  2938,  l*"  et  909,  ï%  Bordeaux  (n»  2881,  1% 
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créancier  D*agirait  pas  contre  lui  en  vertu  d*un  titre  vicié. 
Quoi!  une  simple  supposition  sufQt  pour  qu*un  débiteur 
ne  soit  pas  intéressé  à  se  dégager  du  lien  de  l'obligation 
qu'il  a  contractée!  Cela  est  en  opposition  avec  la  théorie 
des  nullités.  L'acte  existe,  il  produit  ses  effets  comme  s'il 
était  valable;  donc  le  débiteur  a  un  intérêt  pressant 
d'agir. 

La  cour  de  Caen  dit  que  la  maxime  de  la  perpétuité  do 
l'exception  est  proclamée  par  la  jurisprudence  nouvelle 
aussi  bien  que  par  l'ancienne.  Est-ce  la  jurisprudence, 
par  hasard,  qui  fait  la  loi?  La  cour  cite  les  articles  130i 
et  2262,  lesquels,  à  son  avis,  maintiennent  évidemment 
la  règle  romaine,  parce  qu'ils  ne  parlent  que  de  la  près 
cription  de  l'action  (i).  Ainsi  le  silence  de  la  loi  suffit  pour 
maintenir  une  tradition  qui  est  abrogée  avec  toute  la  ju- 
risprudence ancienne  !  Ne  pourrait-on  pas  dire,  avec  plus 
de  raison,  que  le  silence  de  la  loi  prouve  que  les  auteurs 
du  code  civil  n'ont  pas  voulu  consacrer  une  maxime  que 
l'ancien  droit  avait  déjà  répudiée? 

La  cour  de  Lyon  a  un  autre  argument  :  l'article  1304, 
dit-elle,  n'a  en  vue  que  l'action  exercée  contre  une  con- 
vention déjà  exécutée(2).  Nous  demanderons  qui  autorise 
la  cour  à  introduire  dans  la  loi  une  distinction  qui  ne  s'y 
trouve  pas  et  que  le  texte  repousse,  au  contraire.  En 
effet,  l'article  1338  dit  que  l'exécution  de  la  convention 
vaut  confirmation,  donc  régulièrement  une  convention 
exécutée  ne  donne  plus  lieu  à  une  action  en  nullité  ;  par- 
tant l'article  1304  n'a  pu  avoir  en  vue  un  cas  qui  ne 
se  présentera  que  rarement,  alors  que  l'exécution  n'a  pas 
été  volontaire.  Conçue  en  termes  généraux,  la  loi  s'ap- 
plique à  tous  les  cas  où  il  y  a  lieu  à  l'action  en  nullité. 

Nous  arrivons  à  l'arrôt  de  la  cour  de  Gand  (s).  Elle 
invoque  aussi  l'article  1304;  le  lecteur  jugera  si  son  ar- 
gumentation n'est  pas  plus  sérieuse  que  celle  de  la  cour 
de  Lyon.  L'article  1304,  en  disant  que  les  actions  en  nul- 


(l)  Oa«D,  16  janvier  1846  (Dalloz,  1854,  5,  562). 
(•2)  Lyon,  17  juillet  1857  (Dalloz,  1857.  2,  219). 

(8)  Gand,  2  février  1834  {Pasicrisie,  1834,  2,  29).  La  oour  a  niaiotenu  sa 
jui'isprudence.  Arrôt  du  19  Janvier  1841  (Pasicrisie,  1841,  8,  75). 
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lité  ne  durent  que  dix  ans,  ue  distingue  point  entre  Tac* 
lion  et  Texception,  ni  entre  le  cas  où  la  convention  a  été 
exécutée  et  celui  où  elle  ne  l'a  pas  été.  Cependant  la  loi 
aurait  dû  parler,  et  elle  aurait  parlé  si  réellement  elle 
avait  voulu  introduire  une  distinction  aussi  importante. 
La  distinction  entre  laction  et  lexception  aurait  eu  pour 
effet,  d'une  part,  de  rendre  les  transactions  certaines  après 
dix  ans,  en  limitant  à  cette  durée  les  actions  en  nullité 
et,  d'autre  part,  elle  les  aurait  rendues  incertaines  même 
après  dix  ans,  en  perpétuant  l'exception.  Certes  cela  va- 
lait la  peine  d'être  dit;  le  législateur  ne  peut  pas  laisser 
les  citoyens  dans  l'ignorance  du  délai  qui  leur  est  accorde 
pour  l'exercice  de  leurs  droits.  La  cour  ajoute  que  le  lé- 
gislateur a  parlé.  L'article  1 1 1 7  dit  que  la  convention  con* 
tractée  par  erreur,  dol  ou  violence  n'est  pas  nulle  de  plein 
droit,  mais  donne  seulement  lieu  à  une  action  en  nullité 
dans  les  cas  et  de  la  manière  expliqués  à  l'article  1304, 
c est-à-dire  que  l'action  est  de  dix  ans,  donc  temporaire; 
si,  à  côté  de  cette  action  temporaire,  le  législateur  avait 
entendu  accorder  une  exception  perpétuelle,  n'aurait-il 
pas  dû  le  dire  et,  en  ne  le  disant  pas,  n'induit-il  pas  les 
justiciables  en  erreur,  dans  l'interprétation  qu'on  donne 
à  la  loi?  Il  dit  clairement  que  les  vices  de  consentement 
ne  donnent  lieu  qu'à  une  action  de  dix  ans,  et  il  sous- 
entendrait  que  l'exception  est  perpétuelle  !  Les  lois  ne 
procèdent  pas  par  restrictions  mentales.  Tout  doute  s'éva- 
nouit, dit  la  cour  de  Gand,  si  l'on  combine  avec  les  arti- 
cles précités  la  disposition  de  l'article  1115,  aux  termes 
duquel  le  contrat  vicié  est  approuvé  après  dix  ans  ;  ce 
qui  exclut  toute  exception  par  laquelle,  après  ce  délai, 
on  attaquerait  ce  que  l'on  a  approuvé.  Nous  ne  continuons 
pas  l'analyse  de  l'arrêt,  il  répond  aux  arguments  que  l'on 
fait  valoir  en  faveur  de  la  perpétuité  de  l'exception  ;  nous 
les  avons  exposés,  et  nous  espérons  les  avoir  réfutés. 

60.  Pour  compléter  la  doctrine  consacrée  par  la  juris 
prudence,  nous  devons  ajouter  que,  dans  l'opinion  géné- 
rale, l'article  1304 est  applicable  quandl'acte  a  été  exécuté. 
Dans  ce  cas,  la  partie  intéressée  doit  agir  en  nullité  dans 
les  dix  ans,  elle  ne  peut  plus  se  prévaloir  de  la  perpétuité 
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de  l'exception  (i).  On  conçoit  que  le  législateur  fasse  ces 
distinctions  et  établisse  des  conditions;  mais  la  jurispru- 
dence a-t-elle  ce  droit?  N'est-ce  pas  faire  la  loi? 

§111.  Effet  de  F  annulation. 

!f»  1.   ENTRE  LES  PARTIES. 

I.  La  règle, 

61.  L'obligation  annulée  est  censée  n'avoir  jamais 
existé.  Ce  principe  est  admis  par  tous  les  auteurs,  bien 
qu'il  ne  soit  pas  écrit  dans  la  loi  (2).  Raison  de  plus  pour 
en  rechercher  le  vrai  motif.  On  cite  l'article  1 183,  aux 
termes  duquel  la  condition  résolutoire  opère  la  révocation 
de  l'obligation  lorsqu'elle  s'accomplit  et  remet  les  choses 
au  môme  état  que  si  l'obligation  n'avait  pas  existé  (s).  Il 
est  certain  que  l'annulation  produit  le  même  eifet  que  la 
résolution  ;  ce  n'est  pas  à  dire  que  l'on  doive  confondre 
le  principe  de  la  résolution  avec  celui  de  la  nullité.  Si  la 
condition  résolutoire  anéantit  le  contrat,  c'est  que  telle 
est  la  volonté  des  parties  ;  aussi  la  résolution  ne  doit-elle 
pas  être  demandée  en  justice.  L'annulation,  au  contraire, 
a  lieu  quand  le  contrat  est  vicié,  et  c'est  à  raison  de  ce 
vice  que  le  juge  en  prononce  l'annulation  sur  la  demande 
de  la  partie  qui  doit  agir  en  nullité.  C'est  également  ce  vice 
qui  explique  l'effet  de  l'annulation  ;  un  contrat  vicié  et  nul 
comme  tel  ne  peut  produire  aucun  effet,  le  législateur  ne 
pouvant  donner  sa  sanction  à  une  convention  qu'il  ré- 
prouve et  qu'il  annule.  Il  est  vrai  que  le  juge  doit  inter- 
venir pour  prononcer  l'annulation,  mais  une  fois  le  con- 
trat annulé,  il  ne  saurait  produire  aucun  effet. 

68.  Si  le  contrat  annulé  n'a  reçu  aucune  exécution, 
l'effet  de  l'annulation  est  très-simple  ;  il  n'y  a  plus  de  con- 


(1)  Voyez  les  arrôts  dans  le  Répertoire  de  Dalloz,  au  mot  Obligations, 
n*"*  2940  et  2941.  Il  faut  ajouter  Bruxelles,  27  Juillet  \%Zl{Pasicrisie,  1832, 
2,  251)  et  Gand,  31  mars  1841  {Pasicrisie,  1841,  2,  137). 

(2)  Zacharise,  édition  de  Massé  et  Vergé,  t.  III,  p.  475. 

(3)  Larombiére.  t.  IV,  p.  35,  n»  15  de  Tartide  1304  (Ed.  B  ,  t.  II,  p.  423). 
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trat,  donc  plus  d'obligation,  ni  créancier,  ni  débiteur. 
Mais  le  contrat  peut  avoir  été  exécuté;  dans  ce  cas,  les 
parties  doivent  ôtre  remises  au  même  état  que  si  lobh- 
gation  n'avait  pas  existé  ;  chacune  d'elles  doit  donc  rendre 
ce  qu'elle  a  reçu  en  vertu  du  contrat.  Si  donc  uue  vente 
est  annulée,  l'acheteur  devra  rendre  la  chose  et  le  ven- 
deur le  prix.  Là  ne  se  borne  pas  l'obligation  de  restitu- 
tion; si  l'acheteur  a  perçu  des  fruits,  il  doit  les  restituer; 
de  son  côté,  le  vendeur  qui  à  eu  la  jouissance  du  prix  doit 
compte  des  intérêts.  Le  vendeur  a  droit  aux  intérêts 
quand  la  chose  vendue  et  livrée  produit  des  fruits  ou  au- 
tres revenus  (art.  1652);  donc  quand  on  lui  restitue  les 
fruits,  il  ne  peut  pas  garder  les  intérêts.  Nous  revien- 
drons sur  ce  point  au  titre  de  la  Vente. 

03.  Le  vendeur  devant  les  intérêts  et  l'acheteur  les 
fruits,  on  peut  demander  s'il  y  a  lieu  à  compensation.  On 
applique  les  principes  généraux  qui  régissent  la  compen- 
sation; il  pourra  donc  y  avoir  compensation  entre  la 
dette  du  vendeur  et  celle  de  l'acheteur  si  les  conditions 
requises  pour  la  compensation  existent.  Mais  la  compen- 
sation n'a  pas  lieu,  en  ce  sens  que  l'obligation  de  l'ache- 
teur de  restituer  les  fruits  se  compense  avec  l'obligation 
du  vendeur  de  restituer  les  intérêts.  Une  pareille  com- 
pensation serait  contraire  au  principe  de  la  restitution  ; 
les  fruits  ont  généralement  une  valeur  moindre  que  les 
intérêts  du  prix,  donc  la  compensation  ne  remettant  pas 
les  parties  dans  la  situation  où  elles  étaient  avant  d'avoir 
traité,  le  vendeur  gagnerait  et  l'acheteur  serait  en  perte. 
Il  est  vrai  que  l'article  1682  établit  le  principe  de  la  com- 
pensation, ainsi  entendu,  quand  la  vente  est  rescindée 
pour  cause  de  lésion.  Mais  cette  disposition  est  exception- 
nelle, comme  nous  le  dirons  au  titre  de  la  Vente.  On  a 
tort  d'invoquer,  à  titre  de  droit  commun,  une  disposition 
qui  est  exorbitante  du  droit  commun  (i). 

64.  L'acheteur  ou  le  possesseur,  en  général,  sera-t-il 
dispensé  de  restituer  les  fruits,  s'il  est  de  bonne  foi  (2)  ? 

il)  Larombiére  admet  la  compensation  en  vertu  de  Tarticle  1682  (t.  IV, 
p.  155.  n»  3  de  Farticle  1312)  (Ed.  B.,  t.  II.  p.  468). 
(2)  Zachari»,  édition  de  Massé  et  Vergé,  t.  111,  p.  475,  note  3 
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A  notre  avig,  la  question  n  a  pas  de  sens  et  nous  ne  com- 
prenons pas  quon  la  décide  affirmativement.  L'article  549 
na  rien  de  commun  avec  Tanuulation  d*un  contrat;  il  ne 
s  applique  qu  au  cas  où  le  propriétaire  revendique  la  chose 
contre  un  tiers  possesseur  ;  quand  un  contrat  est  annulé, 
il  ne  s'agit  pas  de  revendication,  et  le  défendeur  n'est  pas 
non  plus  un  possesseur  de  bonne  foi  dans  le  sens  de  l'arti- 
cle 549.  Nous  renvoyons  à  ce  qui  a  été  dit  ailleurs  sur  cette 
disposition  que  la  jurisprudence  a  si  mal  interprétée  (i). 
6&.  La  cour  de  cassation  a  appliqué  le  principe  de  la 
restitution  à  la  vente  d'un  fonds  de  commerce,  mais  l'ar- 
rêt est  mal  motivé  ;  c'est  la  raison  pour  laquelle  nous  le 
citons,  afin  de  rétablir  les  vrais  principes,  qui  ne  sont  pas 
douteux.  Le  vendeur  avait  reçu  une  partie  du  prix  qu'il 
devait  restituer  et  l'acheteur  devait  restituer  le  fonds  de 
commerce  en  tenant  compte  au  vendeur  de  ce  qui  y  man- 
quait. Or,  il  se  trouvait  qu'il  avait  détourné  des  effets  et 
marchandises  qui  faisaient  partie  de  la  pharmacie,  objet 
de  la  vente  ;  de  ce  chef  encore,  il  était  dû  une  indemnité  au 
vendeur.  Li  cour  de  Rouen  condamna  le  vendeur  à  res- 
tituer les  12,500  francs  qu  il  avait  reçus  sur  le  prix  et  le 
renvoya  à  se  pourvoir  à  la  faillite  de  lacquéreur  pour  le 
recouvrement  de  la  somme  qui  lui  était  due  par  celui-ci. 
Cette  décision  a  été  cassée.  La  cour  de  cassation  décida 
que  le  vendeur  avait  le  droit  de  retenir  sur  le  prix  qu'il 
avait  touché  la  valeur  des  effets  et  marchandises  détour- 
nés par  l'acheteur  ;  que  si  le  montant  de  cette  indemnité 
ne  pouvait  s'évaluer  immédiatement,  il  fallait  suspendre 
la  restitution  des  12,500  francs.  Telle  est,  en  effet,  la 
conséquence  logique  du  principe  de  restitution  ;  les  deux 
parties  doivent  être  mises  dans  l'état  où  elles  étaient 
avant  d'avoir  contracté,  ce  qui  demande  une  égalité  com- 
plète ;  or,  il  y  aurait  eu  préjudice  pour  le  vendeur  et  pro- 
fit pour  l'acheteur  ou  ses  créanciers  dans  le  système  de  la 
cour  de  Rouen.  Cela  suffisait  pour  casser  l'arrêt.  La  cour 
de  cassation  ajoute  un  motif  très-obscur  et  qui  nous  paraît 
faux.  «  Le  vendeur,  dit-elle,  se  trouvant  débiteur  d'une 

(l)  Voyex  Id  tome  V  de  lues  Principes,  p.  313,  n"*  239  el  tuiv. 


DE  LAOTIÛN    BN   NULLITÉ.  «7 

partie  du  prix  qu* il  avait  reçue  et  créancier  de  la  valeur 
des  effets  et  marchandises  enlevés  ou  vendus,  il  s'opérait 
dans  sa  personne  confusion  jusquà  concurrence  (i).  n 
Qu  est-ce  que  la  cour  entend  par  confusion?  Est-ce  la 
confusion  qui  éteint  les  obligations  ?  Il  n'en  pouvait  être 
question,  puisqu'il  ne  s'agissait  pas  d'une  même  créance 
dont  une  personne  était  tout  ensemble  créancière  et  débi- 
trice. La  cour  veut-elle  dire  qu'il  y  avait  compensation  ? 
Les  deux  dettes  ne  pouvaient  se  compenser,  puisque  Tune 
était  liquide,  tandis  que  l'autre  ne  l'était  pas.  En  défini- 
tive, le  mot  n'a  pas  de  sons  et  l'argument  pas  davan- 
tage. 

66.  L*article  1812  porte  :  «  Lorsque  les  mineurs,  les 
interdits  ou  les  femmes  mariées  sont  admis  en  ces  quali- 
tés à  se  faire  restituer  contre  leurs  engagements,  le  rem- 
boursement de  (5e  qui  aurait  été,  en  conséquence  de  ces 
engagements,  payé  pendant  la  minorité,  l'interdiction  ou 
le  mariage,  ne  peut  en  être  exigé,  à  moins  qu'il  ne  soit 
prouvé  que  ce  qui  a  été  payé  a  tourné  à  leur  profit.  >»  Bigot- 
Préameneu  expose  les  motifs  de  cette  disposition  en  ces 
termes  :  «  Ce  serait  en  vain  que  les  mineurs,  les  interdits 
et  les  femmes  mariées  seraient  admis  à  se  faire  restituer 
contre  leurs  engagements,  si  le  remboursement  de  ce  qui 
aurait  été,  en  conséquence  de  ces  engagements,  payé  aux 
incapables  pouvait  en  être  exigé.  i>  En  effet,  la  loi  a  pour 
objet  de  les  protéger  contre  leur  incapacité  et  d'empêcher 
qu'ils  ne  soient  lésés.  Or,  ils  seraient  lésés  s'ils  devaient 
rembourser  ce  qu'ils  ont  reçu,  et  ce  que,  par  suite  de  leur 
incapacité,  ils  ont  inutilement  dépensé.  Pour  quils  ne 
soient  pas  lésés,  ils  ne  doivent  être  tenus  de  rembourser 
que  ce  qui  a  tourné  à  leur  profit.  La  justice  exige  qu'ils 
remboursent  ce  dont  ils  ont  profité,  car  ils  ne  doivent  pas 
s'enrichir  aux  dépens  d*autrui  (>). 

(1)  Cassation,  13  mai  1833  (DaUoz,  aa  mot  Vente,  n<>  1427). 

(2)  Bigot-PréameDOU,  Exposé  des  motifs,  n^  181  (Locrô,  t.  VI,  p.  179) 
Colmat  de  Santerre,  t.  V,  p.  522,  n»  275  bis. 
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67.  Pour  que  les  incapables  puissent  invoquer  le  béné- 
fice de  l'article  1312, il  faut  quils  soient  restitués  à  raison 
de  leur  incapacité;  la  loi  le  dit,  et  le  motif  de  la  loi  suffisait 
pour  le  décider  ainsi.  C'est  à  raison  de  leur  incapacité 
que  la  loi  fait  en  leur  faveur  une  exception  à  la  règle  de 
restitution.  Si  donc  les  incapables  attaquent  l'acte  pour 
une  autre  cause,  par  exemple,  pour  vice  de  consente- 
ment, ils  ne  sont  pas  dans  le  cas  de  l'exception,  partant 
ils  restent  soumis  au  droit  commun.  Pour  le  mineur,  il 
se  présente  une  légère  difficulté  :  il  a  l'action  en  rescision 
pour  cause  de  lésion  et  il  a  l'action  en  nullité  pour  inob- 
servation des  formes  légales.  Lorsqu'il  agit  en  nullité, 
pourra-t-il  invoquer  la  disposition  de  l'article  1312?  Le 
motif  de  douter  est  que,  dans  ce  cas,  il  ne  doit  pas  prou- 
ver la  lésion  ;  son  action  n'étant  pas  fondée  sur  la  lésion, 
on  pourrait  croire  qu'il  n'y  a  pas  lieu  de  le  protéger  con- 
tre la  lésion.  Ce  serait  mal  raisonner;  le  mineur  est  tou- 
jours lésé,  en  ce  sens  qu'il  n'a  pas  joui  de  la  protection 
que  la  loi  a  voulu  lui  assurer.  C'est  donc  comme  mineur 
lésé,  et  en  cette  qualité,  qu'il  demande  la  nullité.  Donc  l'ar- 
ticle 1312  est  applicable.  Ily  a  un  arrêt  en  ce  sens  (i). 

L'article  1312  ajoute  :  «  Ce  qui  leur  a  été  payé  pen- 
dant la  minorité,  l'interdiction  ou  le  mariage.  "  Si  donc 
ils  avaient  reçu  un  payement  après  que  leur  incapacité  a 
cessé,  ils  devraient  en  faire  la  restitution.  La  raison  en 
est  évidente;  si  la  loi  les  dispense  de  la  restitution,  c'est 
qu'elle  suppose  qu'étant  incapables,  ils  auront  dissipé  ce 
quils  ont  reçu;  ce  motif  cesse  lorsqu'ils  reçoivent  en  état 
de  capacité,  ils  sont  alors  dans  la  même  position  que  tous 
les  contractants,  ils  doivent,  par  conséquent,  subir  la  loi 
commune  (2). 

68.  Les  incapables  doivent  rembourser  ce  qui  leur  a 
été  payé  et  ce  qui  a  tourné  à  leur  profit.  Il  va  sans  dire 
que,  s'ils  n'ont  rien  reçu,  ils  ne  doivent  rien  rendre.  Mais 
cela  ne  suffit  point;  ils  peuvent  avoir  reçu  et  avoir  dis- 


(1)  Bruxelles,  9  mai  1860  {Pasicrisie,  1860,  2,  158). 
(2^  Larombiére,  t.  IV,  p.   155,  no«  3  et  4  de  l'article  1312  OSd.  û..  t. 
p.4<>9i. 
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sipé  ce  qui  leur  a  été  payé.  Voilà  pourquoi  la  loi  exige 
que  la  chose  leur  ait  profité. 

La  cour  de  cassation  a  fait  l'application  de  ces  prin- 
cipes à  l'espèce  suivante.  Un  mineur  non  commerçant  sous- 
crit un  billet  à  ordre  causé  valeur  en  marchandises.  Ce 
billet  passé,  valeur  reçue  comptant,  à  Tordre  d'un  tiers, 
est  protesté  faute  de  payement.  Le  tribunal  de  commerce 
décida  que  le  billet  prouve  que  le  souscripteur  avait  reçu  la 
valeur  et  en  avait  profité.  Sur  le  pourvoi,  il  intervint  un 
arrât  de  cassation.  Le  billet  ne  prouvait  pas  môme  que  le 
mineur  avait  reçu  les  marchandises.  En  effet,  la  loi  veut 
que  les  billets  à  ordre  énoncent  la  valeur  fournie  en  es- 
pèces, en  marchandises  ou  de  toute  autre  manière  ;  le  bil- 
let  fait  preuve  de  la  fourniture  entre  majeurs  ou  entre 
mineurs  commerçants,  il  n'en  est  pas  de  même  quand  un 
mineur  non  commerçant  a  souscrit  le  billet  ;  les  principes 
de  droit  commercial  sont  dominés,  dans  ce  cas,  par  le 
principe  du  droit  civil  qui  assure  protection  au  mineur  ; 
il  faut  donc  prouver  que  le  mineur  a  reçu.  Et  quand  on 
ferait  cette  preuve,  elle  n'établirait  pas  qu'il  a  profité  de 
ce  qu'il  a  reçu  ;  le  profit  résulte  de  ce  qui  s'est  passé  pos- 
térieurement à  l'acte,  de  l'emploi  que  le  mineur  fait  de 
l'argent,  et  certes  le  billet  à  ordre  ne  peut  pas  prouver 
ce  qui  s'est  passé  après  qu'il  a  été  souscrit  (i). 

69.  Quand  peut-on  dire  que  le  payement  fait  à  l'inca- 
pable a  tourné  à  son  profit?  C'est,  en  général,  une  ques- 
tion de  fût  que  les  juges  décident  d'après  les  circon- 
stances de  la  cause  (2).  Il  se  présente  cependant  une 
difiiculté  de  droit.  Quel  moment  faut-il  considérer  pour 
estimer  si  l'emploi  fait  par  l'incapable  lui  a  profité  ?  Est- 
ce  celui  où  largent  a  été  placé  ou  employé  à  des  dépenses 
utiles,  ou  est-ce  le  moment  où  l'action  est  intentée?  La 
même  question  se  présente  dans  l'interprétation  de  l'ar- 
ticle 1241  ;  elle  est  controversée  ;  nous  renvoyons  à  ce 
qui  a  été  dit  sur  le  payement  (3).  Il  y  a  un  arrêt  de  la  cour 


(1)  CaMation,  26  novembre  1861  (Dalloz,  1861.  1,  490). 

(2)  Voyez  les  arrêts  rapportés  dans  le  Répertoire  de  Dalloz,  au  mot  Obli- 
çations,  n»  2979 

(3)  Voyezle  t.  XVll  de  mea  Principes,  p.  527,  n*  541. 

XIX.  & 
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de  cassation  en  faveur  de  Topinion  que  nous  avons  en- 
seignée. Le  mineur  vend  pour  payer  une  dette ,  dans  le 
but  d'éviter  les  poursuites  que  le  créancier  pouvait  diri- 
ger contre  lui.  Plus  tard  on  découvre  que  la  dette  n'exis- 
tait point.  Peut-on  dire  que  la  vente  et  le  payement  du 
prix  lui  ont  profité?  Oui,  dit  la  cour  de  cassation,  car  le 
payement  lui  a  été  utile,  en  ce  sens  que  l'emploi  était  utile  ; 
un  majeur  n'aurait  pas  agi  autrement,  donc  le  mineur  ne 
peut  pas  se  plaindre  qu'il  a  été  lésé  par  son  incapacité 
et,  par  suite,  il  n'y  a  pas  lieu  d'appliquer  l'article  1312. 

90.  L'article  1312  dit  :  «  A  moins  qu'il  ne  soit  prouvé 
que  ce  qui  a  été  payé  a  tourné  à  leur  profit.  »  Qui  doit 
faire  cette  preuve?  C'est  celui  qui  a  contracté  avec  le  mi- 
neur. En  eflfet,  le  principe  d'où  la  loi  part  est  que  l'inca- 
pable ne  doit  pas  rembourser,  parce  qu'elle  suppose  qu'il 
aura  dissipé  les  deniers  en  inutiles  dépenses  ;  c'est  par 
exception  qu'il  est  tenu  de  restituer  si  ce  qui  a  été  payé 
lui  a  profité.  Or,  c'est  à  celui  qui  invoque  cette  exception  de 
faire  la  preuve  du  fait  qui  donne  lieu  au  remboursement. 
C'est  l'opinion  générale,  et  nous  n'y  voyons  aucun  doute(i). 

11.  Il  a  été  jugé  que  ces  principes  reçoivent  leur  appli- 
cation à  la  femme  mariée,  séparée  de  corps,  qui  prend  un 
bien  à  bail  sans  autorisation  du  mari.  Nous  ne  compre- 
nons pas  qu'il  ait  fallu  deux  arrêts  de  cassation,  dans  la 
môme  affaire,  pour  jug^r  ce  que  la  loi  décide  ifbrmelle- 
ment  dans  l'article  1312,  car  elle  met  les  femmes  mariées 
sur  la  même  ligne  que  les  mineurs  et  les  interdits.  Le  bail 
était  nul,  donc  il  fallait  régler  les  restitutions,  s'il  y  avait 
lieu.  Ce  qui  a  trompé  la  cour,  c'est  que  la  femme  avait 
joui  du  bien  et  en  avait  perçu  les  fruits  ;  mais  qu'importe? 
Il  fallait  encore  voir  si  ces  fruits  lui  avaient  profité.  Au 
lieu  de  cela,  la  cour  de  Bourges  condamna  la  femme  à 
tenir  compte,  à  dire  d'experts,  des  revenus  et  fermages 
des  terres  et  usines  qui  faisaient  l'objet  du  bail.  C'était 
violer  ouvertement  l'article  1312  (2). 

(1)  DurantoD,  t.  XII,  p.  681,  n9  562.  JLarombiére,  t.  IV,  p.  158,  n«  6  de 
rartide  1312  (Ëd.  B  ,  1. 11,  p.  469). 

(2)  Cassation,  25  août  1841  et  27  décembre  1843  (Dalloz,  au  mot  Obli-^ 
gâtions,  n^  39  Ij. 
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M«  2.   BFFBT  DR  L'ANNULilTION  A  L*àâABD  DES  TI8&9. 

I.  D'après  le  code  civil, 

VS.  Uannulation  rétroagit  contre  les  tiers,  c'est-à-dire 
que  si  un  contrat  translatif  de  propriété  est  annulé,  tous 
les  actes  de  disposition  et  d'administration  même  faits  par 
le  possesseur  tomberont.  C'est  la  conséquence  logique  du 
principe  qui  régit  l'annulation.  L'acte  annulé  est  censé 
n  avoir  jamais  existé  ;  donc  le  possesseur  n'a  jamais  eu 
de  droit  sur  la  chose  et,  par  suite,  il  n'en  a  pas  pu  trans- 
mettre à  des  tiers.  Le  code  le  dit  pour  l'hypothèque  : 
«  Ceux  qui  n'ont  sur  l'immeuble  qu'un  droit  sujet  à  resci- 
sion ne  peuvent  consentir  qu'une  hypothèque  soumise  à 
la  même  rescision  »  (art.  2125).  Ce  qui  est  vrai  de  l'hypo- 
thèque est  vrai  de  tout  acte  de  disposition  :  celui  qui  n'a 
pas  de  droit  sur  une  chose  n'en  peut  transmettre  à 
d'autres. 

L'article  2125  met  la  rescision  sur  la  même  ligne  que 
la  résolution,  il  faut  donc  appliquer  par  analogie  ce  que 
nous  avons  dit  des  effets  de  la  condition  résolutoire  (t.  XVII, 
n^  80  et  81).  Qu'un  acte  soit  rescindé  ou  résolu,  dans 
tous  les  cas  le  possesseur  est  censé  n'avoir  jamais  été 
propriétaire  ;  donc  tous  les  actes  qu'il  a  faits  doivent  tom- 
ber, sans  qu'il  y  ait  à  distinguer  entre  les  actes  d'admi- 
nistration et  les  actes  de  disposition.  Nous  renvoyons  à 
ce  qui  a  été  dit  de  la  condition  résolutoire. 

93.  Quelle  est  l'action  que  le  demandeur  en  nullité  a 
contre  les  tiers?  Il  ne  peut  pas  agir  directement  contre 
les  tiers  ;  l'action  en  nullité  naît  d'un  contrat  et  ne  peut 
être  intentée  que  contre  la  partie  contractante  ;  le  tiers 
possesseur  est  étranger  au  contrat;  donc  celui  qui  agit 
en  nullité  ne  peut  pas  demander  contre  le  tiers  l'annula-  . 
tion  d'un  contrat.  Il  faut,  avant  tout,  que  le  demandeui  | 
obtienne  l'annulation  de  l'acte  en  vertu  duquel  les  droits 
ont  été  concédés.  Une  fois  le  contrat  annulé,  il  peut  re- 
vendiquer contre  le  tiers  possesseur.  Mais  comme  il  ne 
peut  opposer  aux  tiers  le  jugement  d  annulation,  il  devrait 
de  nouveau  faire  annuler  lacté  contre  le  tiers.  Pour  em- 
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pécher  qne  le  tiers  ne  se  prévale  contre  loi  du  principe 
de  la  chose  jugée,  le  demandeur  en  nullité  peut  mettre  le 
tiers  détenteur  en  cause  et  conclure  contre  lui  à  la  resti- 
tution de  la  chose  en  cas  d'annulation.  Le  jugement  qui 
intervient  étant  rendu  contre  le  tiers,  le  demandeur  évitera 
un  nouveau  procès  (i). 

Nous  ne  faisons  que  résumer  les  principes  que  nous 
avons  exposés  en  traitant  de  la  résolution.  Il  y  a  une 
autre  théorie  empruntée  à  la  tradition  romaine,  celle  des 
actions  in  rem  scriptœ  ou,  comme  on  dit,  des  actions  per- 
sonnelles-réelles (2).  Nous  avons  combattu  cette  théorie, 
vrai  barbarisme,  à  notre  avis,  une  action  ne  pouvant  pas 
tout  ensemble  être  réeUe  et  personnelle  (3).  Elle  est  d  ail- 
leur  s  tout  à  fait  inutile;  les  principes  très -simples  que 
nous  venons  d*exposer  suffisent  pour  résoudre  la  difficulté, 
si  difficulté  il  7  a. 

74.  La  jurisprudence  a  consacré  le  principe  qui  donne 
effet  à  l'annulation  à  l'égard  des  tiers  (4)  ;  mais  elle  con- 
fond parfois  les  actes  nuls  et  les  actes  inexistants.  Il  faut 
relever  ces  erreurs  de  doctrine.  Notre  science  est  une 
science  exacte  et  ne  souffre  pas  de  demi-vérité.  Le  tuteur 
d'un  interdit  demande  la  nullité  des  actes  faits  par  l'in- 
terdit avant  l'interdiction,  à  une  époque  où  la  cause  de 
l'interdiction  existait  notoirement.  Est-ce  une  demande  en 
nullité  proprement  dite?  Cela  dépend  de  la  preuve  faite 
par  le  demandeur.  Dans  l'espèce,  la  cour  dit  que  la  per- 
sonne, depuis  interdite,  n'avait  plus  l'intelligence  de  ses 
actions;  elle  était  donc  incapable  de  consentir  et,  par 
suite,  les  actes  par  eUe  faits  étaient  inexistants.  Dans 
cette  hypothèse,  le  tuteur  pouvait  agir  directement  en 
revendication  contre  les  tiers.  On  ne  procéda  pas  ainsi. 
C'est  en  vertu  du  jugement  d'annulation  que  le  tuteur  ré- 
clama les  biens  qui  avaient  été  revendus  sur  licitation  ju- 
diciaire. Peu  importait  la  forme  de  la  vente;  les  premiers 
acquéreurs  ne  pouvaient  pas  plus  liciter  que  vendre.  Peu 

(1)  Doranton,  t.  XII,  p.  682,  n»*  564-566. 

(t)  Larombière,  t.  IV,  p.  34,  no  14  (Ed.  B.,  t.  II,  p.  422). 

(3)  Voyez  le  tome  XVII  de  mes  Principes^  p.  164,  n"  U9 

(4)  Cassation,  19  février  18ô6  (Dailoz,  1856,  1,  86). 
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importait  encore  la  bonne  foi  des  tiers  acquéreurs;  la 
bonne  foi  des  tiers  ne  pouvait  pas  donner  aux  vendeurs 
un  droit  de  propriété  qu  ils  n'avaient  point.  Peu  impor- 
tait enfin  que  l'ancien  propriétaire,  depuis  interdit,  eût 
assisté  à  l'adjudication;  car  les  biens  avaient  été  licites, 
non  comme  lui  appartenant,  mais  comme  appartenant  à 
ses  acquéreurs.  On  aurait  pu  dire  qu'en  assistant  à  la 
licitation,  il  avait  confirmé  la  vente.  La  cour  répond  qu'il 
n'a  pas  pu  confirmer  des  actes  absolument  nuls.  Ce  motif 
implique  que  les  actes  étaient  plus  que  nuls,  qu'ils  étaient 
inexistants  comme  ayant  été  consentis  par  un  individu 
incapable  de  consentir  ;  ce  qui  viciait  tout  ce  qui  avait  été 
fait  (i). 

95.  Ces  principes  reçoivent-ils  leur  application  à  la 
nullité  prononcée  pour  cause  de  dol?  La  question  a  fait 
l'objet  d'une  vive  controverse.  Elle  se  trouve  très-bien 
résumée  dans  deux  arrêts  rendus  par  l'ancienne  cour  de 
Bruxelles  siégeant  comme  chambre  de  cassation  ;  le  pre- 
mier reproduisant  la  théorie  romaine,  le  second  consa- 
crant les  principes  consacrés  par  notre  code. 

Le  premier  arrôt  a  été  rendu  sur  les  conclusions  de 
Daniels,  un  de  nos  meilleurs  jurisconsultes.  Nous  n'avons 
qu'un  défaut  à  lui  reprocher,  c'est  que  nourri  dans  le  droit 
romain,  il  consultait  les  compilations  de  Justinien  de  pré- 
férence au  code  Napoléon.  C'est  un  exemple  remarquable 
de  l'influence  que  la  tradition  conserve  sur  les  meilleurs 
esprits  ;  il  prouve  aussi  qu'il  faut  se  défier  de  la  tradi- 
tion romaine  qui,  quoi  qu'on  en  dise,  n'est  point  la  nôtre. 
La  cour  pose  en  principe  que  les  restitiUions  en  entier 
sont  des  actions  personnelles,  puisqu'elles  ont  toujours 
pour  premier  et  principal  objet  de  rompre  un  contrat  ou 
une  obligation.  Nous  arrêtons  la  cour  et  nous  lui  deman- 
dons ce  que  c'est  qu'une  restitution  en  entier  ;  le  mot  ne 
se  trouve  pas  dans  notre  code  ;  il  est  vrai  que  les  arti- 
cles 1311  et  1312  emploient  les  expressions  restitiUion, 
restituer^  mais  nulle  part  il  n'est  question  d'une  restitu- 
tion en  entier.  La  critique  paraît  puérile;  elle  a  cependant 

(1)  Angers,  13  février  1846  (DaUoz,  1846,  2,  74). 
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son  importance»  c*est  que  le  langage  romain  sert  à  intro- 
duire les  idées  romaines.  La  cour  continue  et  dit  que, 
d'après  le  droit  romain,  les  restitutions  en  entier  devenaient 
in  rem  scriptœ  dans  certaines  causes  de  restitution  et 
dans  certains  cas.  Toujours  des  mots  romains  et,  à  leur 
suite,  le  droit  romain  est  invoqué  comme  si  nous  étions 
encore  sous  l'empire  du  préteur.  Mais,  dit  la  cour,  il  n*en 
est  pas  ainsi  de  la  restitution  en  entier  pour  cause  de  dol, 
qui  8*est  toujours  bornée  à  celui  qui  avait  commis  le  dol 
ou  y  avait  participé,  et  ne  s*est  jamais  étendu  aux  tiers 
acquéreurs  de  bonne  foi  (i). 

Le  préteur  aurait  pu  signer  cet  arrêt.  Chose  singulière, 
la  cour  ne  se  demande  pas  si  les  principes  du  droit>  ro- 
main sont  encore  ceux  du  droit  français.  Voilà  Fillusion 
des  légistes  que  nos  vieux  coutumiers  traitaient  de  doc- 
teurs ultramontains  ;  élevés  dans  le  culte  du  droit  romain, 
ils  ne  doutaient  pas  de  la  vérité  des  principes  qu'on  leur 
avait  appris  à  respecter  comme  la  raison  écrite.  Il  y  a 
beaucoup  à  rabattre  de  cette  superstition.  Mais  peu  nous 
importe  :  la  tradition  romaine  n'est  plus  pour  nous  que 
de  l'histoire,  notre  droit  est  dans  le  code  civil,  et  non 
dans  le  corpus  juris.  C'est  ce  que  la  cour  de  Bruxelles  va 
nous  dire  dans  son  second  arrêt. 

La  cour  commence  par  rappeler  les  principes  qui  ré- 
gissent le  dol,  en  vertu  des  articles  1108,  1109,  11 16  et 
11 17.  Le  consentement  est  une  condition  essentielle  pour 
la  validité  d'une  convention.  Or,  il  n'y  a  point  de  consen- 
tement valable  s'il  a  été  donné  par  erreur,  ou  s'il  a  été 
extorqué  par  violence  ou  surpris  par  dol.  Donc  le  dol  est 
un  vice  du  consentement,  au  même  titre  que  la  violence 
et  l'erreur.  Quel  est  l'effet  de  ces  vices?  Le  dol  est  une 
cause  de  nullité  de  la  convention,  de  même  que  l'erreur 
et  la  violence.  La  loi  met  les  trois  vices  sur  la  môme 
ligne  et  dit  que  la  convention  n'est  pas  nulle  de  plein 
droit  lorsqu'elle  est  contractée  par  erreur,  violence  ou 
dol,  qu'il  y  a  seulement  lieu  à  une  action  en  rescision. 

(1)  Rejet,  4  mars  1816  (Pasicrisie,  1816,  p.  64).  Compares  Brnxelles, 
i9  août  1814  (PasicrUie,  1814,  p.  198). 
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Cette  action,  dit  Tarticle  1117,  est  réglée  par  les  arti- 
cles 1304  et  suivants.  Jusqu'ici  nous  ne  voyons  aucune 
différence  entre  le  dol  et  les  autres  vices  de  consentement. 
L'effet  est  le  môme  entre  les  parties,  c'est  la  nullité.  Reste 
à  savoir  si  la  rescision  pour  dol  a  le  même  effet  à  l'égard 
des  tiers  que  la  rescision  pour  violence  ou  pour  erreur. 
Il  y  a,  à  cet  égard,  un  principe  élémentaire  consacré  par 
les  articles  2182  et  2125  :  c'est  que  l'on  ne  peut  trans- 
mettre à  d'autres  des  droits  que  Ton  n'a  pas  soi-même. 
Si  donc  notre  titre  est  entaché  d'un  vice,  s'il  est  sujet  à 
rescision,  nous  ne  pouvons  transmettre  aux  tiers  que 
des  droits  également  sujets  à  rescision.  L'article  2125  le 
dit  des  hypothèques,  et  le  même  principe  s'applique,  par 
identité  de  raison,  à  tous  les  actes  de  disposition.  La  loi 
ne  distingue  pas  entre  les  divers  cas  de  rescision  ;  pas 
un  mot  qui  puisse  faire  soupçonner  qu'elle  veuille  faire 
une  différence  entre  le  dol  et  la  violence  ou  Terreur.  Cela 
décide  la  question  (i). 

9tt.  Le  débat  a  été  renouvelé  par  Marcadé.  Ce  n'est 
pas  par  engouement  pour  la  tradition  romaine  que  Mar- 
cadé a  soutenu  le  principe  romain,  il  a  imaginé  une  théo- 
rie nouvelle  sur  le  dol.  D'après  lui,  le  dol  ne  vicie  pas,  à 
proprement  parler,  le  consentement,  il  donne  seulement 
lieu  à  des  dommages-intérêts  ;  or,  ces  dommages-intérêts 
ne  peuvent  être  demandés  que  contre  l'auteur  du  dol; 
donc  l'action  ne  peut  pas  être  formée  contre  les  tiers  et, 
par  suite,  la  nullité  prononcée  à  titre  de  dommages-inté- 
rêts ne  peut  leur  être  opposée  (2).  Il  en  est  de  cette  théorie 
comme  de  bien  d'autres  que  Marcadé  a  mises  en  avant  et 
qui  lui  ont  valu  quelque  réputation  dans  le  monde  des 
écoles,  pour  mieux  dire,  des  écoliers.  Nous  n'avons  pas 
à  discuter  la  question  en  théorie,  ce  n'est  pas  une  ques- 
tion de  théorie,  puisque  le  texte  du  code  la  décide  ;  et  si 
les  interprètes  avaient  plus  de  respect  pour  le  texte,  il  n'y 
aurait  jamais  eu  de  controverse  sur  les  eâets  du  dol,  car 

(1)  GaBsation,  2  Juin  1826  (PasicrUie,  1826,  p.  183). 

{2)  Marcadé,  t.  IV,  p.  358,  n^  II  de  l'article  1116.  En  sens  contraire, 
Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  31,  d»  27  bis  III  ;  Demolombe,  t.  XXIV,  p.  169, 
n*190. 
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la  loi  est  formelle.  On  prétend  que  le  vice  de  dol  diffère 
des  vices  d'erreur  et  de  violence,  et  nous  venons  de  trans- 
crire les  articles  du  code  qui  mettent  tous  ces  vices  sur  la 
môme  ligne  et  leur  donnent  les  mêmes  effets.  Inutile  d'in- 
sister ;  lavis  de  Marcadé  est  resté  isolé. 

97.  Faut-il  appliquer  aux  tiers  détenteurs  dont  les 
droits  sont  annulés  les  principes  qui  régissent  les  posses- 
seurs de  bonne  foi?  Nous  avons  examiné  la  question  ail- 
leurs en  expliquant  les  articles  549  et  550,  que  la  juris- 
prudence applique  à  tort,  suivant  nous,  aux  actions  en 
nullité  (i). 

98.  Les  principes  qui  régissent  l'effet  des  nullités  re- 
çoivent une  restriction  quand  l'acte  est  annulé  pour  cause 
d'incapacité.  Aux  termes  de  l'article  1125,  les  personnes 
capables  de  s'engager  ne  peuvent  opposer  l'incapacité  du 
mineur,  de  l'interdit  ou  de  la  femme  mariée  avec  qui  elles 
ont  contracté.  La  nullité  n'étant  établie  que  dans  l'intérêt 
des  incapables,  eux  seuls  peuvent  s*en  prévaloir.  Il  a  été 
jugé  par  la  cour  de  cassation  que  ce  principe  reçoit  son 
application  au  cas  où  des  majeurs  se  sont  ^obligés  con- 
jointement avec  un  mineur.  Le  mineur  peut  demander  la 
rescision  ou  la  nullité,  selon  que  l'acte  est  sujet  à  restitu- 
tion ou  nul  en  la  forme  (art.  1311),  mais  l'annulation  du 
contrat  ne  profite  qu'au  mineur.  Toute  personne,  dit  l'ar- 
ticle 1123,  peut  contracter  si  elle  n'en  est  pas  déclarée 
incapable  par  la  loi,  et  l'article  1134  porte  que  les  con- 
ventions légalement  formées  tiennent  lieu  de  loi  à  ceux 
qui  les  ont  faites  et  ne  peuvent  être  révoquées  que  pour 
les  causes  que  la  loi  autorise.  Quand  donc  un  majeur  con- 
tracte conjointement  avec  un  mineur,  il  est  valablement 
obligé  ;  aucune  cause  légale,  on  le  suppose,  ne  lui  permet 
d'en  demander  la  nullité;  quant  à  la  minorité  de  son 
coobligé,  il  ne  peut  pas  s'en  prévaloir.  L'acte  subsistera 
donc  à  l'égard  du  majeur  (2). 

90.  La  cour  de  cassation  ajoute  cette  restriction  :  En 

(1)  Rejet,  5  décembre  1826  (Dalloz,  au  mot  ObligaHans,  ii<>  2979, 1<»),  et 
le  tome  VI  de  mes  Principes,  p.  314,  n»*  241,  242. 

(2)  Cassation,  16  février  1814  (Dalloz,  au  mot  Succession,  n**  2350),  et 
'<5  novembre  1834  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n»  2983,  l"*). 
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matière  divisible.  En  matière  indivisible,  le  mineur  relève 
le  majeur.  Le  principe  n  est  vrai  que  pour  la  prescription 
dun  droit  indivisible,  tel  qu'une  servitude  (i).  La  juris- 
prudence retend  à  la  matière  des  nullités. 

Dans  une  poursuite  en  expropriation  forcée,  le  minis- 
tère public  avait  proposé  d'office  un  moyen  de  nullité  dans 
l'intérêt  des  mineurs.  Ceux-ci  interjetèrent  appel  contre 
la  décision  du  tribunal  qui  avait  rejeté  le  moyen  dô  nullité. 
Le  père  des  mineurs  était  en  cause  avec  eux.  De  là  la 
question  de  savoir  si  les  moyens  de  nullité  lui  profitaient. 
La  cour  de  Bruxelles  se  prononça  pour  l'affirmative,  parce 
que  les  moyens  de  nullité  concernaient  une  procédure  qui 
ne  pouvait  se  diviser  (2). 

La  cour  de  Besançon  a  étendu  plus  loin  le  prétendu 
principe  de  l'indivisibilité.  Un  majeur  s'oblige  solidaire- 
ment avec  un  mineur.  Celui-ci  se  fait  restituer  contre  son 
obligation.  La  cour  a  jugé  que  le  majeur  était  par  cela 
même  dégagé  de  la  sienne,  parce  qu'il  était  censé  n'avoir 
contracté  que  dans  la  pensée  que  son  codébiteur  contri- 
buerait avec  lui  à  la  remplir.  Quant  à  l'article  1125,  la 
cour  l'écarté  en  décidant  qu'il  ne  s'applique  qu'au  cas  où 
le  mineur  n'agit  point  (3).  D'où  suivrait  que  la  restitution 
du  mineur  relève  toujours  le  majeur,  quand  môme  il  n'y 
aurait  aucune  indivisibilité.  C'est,  à  notre  avis,  violer  tous 
les  principes.  Le  codébiteur  solidaire  ne  peut  pas  opposer 
l'exception  de  minorité,  qui  est  personnelle  à  son  codébi- 
teur (art.  1208);  il  ne  peut  pas  davantage  faire  annuler 
son  engagement  quand  le  mineur  se  fait  restituer  (4). 

IL  Loi  hypothécaire. 

80.  La  loi  hypothécaire  belge  du  16  décembre  1851 
prescrit  la  publicité,  dans  l'intérêt  des  tiers,  des  demandes 
en  nullité  d'un  acte  soumis  à  la  transcription,  ainsi  que 
des  décisions  intervenues  sur  ces  demandes  (art.  4  et  5). 
Nous  traiterons  cette  matière  au  titre  des  HypotMqnes. 


(1)  Voyez  le  t.  XVII  de  mes  Principes,  p.  400,  n»  396. 
(S)  BruxeUes,  26  Jain  1832  {Pasicrisie,  1832,  p.  189). 
(8)  Besançon,  14  août  1845  (Dalloz,  1847, 4, 341). 
(4)  Comparez  Rejet,  5  décembre  1826  (Dalloz,  an  mot  Obligations, 
n«>  29"i9, 1«). 
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CHAPITRE  VI. 

DB  LA  PBBUYB  (1). 


BBCfTION  I.  —  NotloiMi  ffteérales. 

St.  L'intitulé  du  chapitre  VI  du  code  porte  ;  De  la 
preuve  des  obligations  et  de  celle  du  payement.  Ce  titre  est 
emprunté  au  Traité  des  obligations  de  Pothier  (FV*  par- 
tie). Il  est  évidemment  trop  restreint.  Si  on  le  prenait  à 
la  lettre,  il  faudrait  dire  que  les  dispositions  du  code  sur 
la  preuve  ne  s'appliquent  qu'aux  obligations  convention- 
nelles. Quels  seraient  alors  les  principes  qui  régissent  la 
preuve  des  obligations  résultant  d'un  quasi-contrat,  d'un 
délit  ou  d'un  quasi-délit?  Et  comment  se  ferait  la  preuve 
en  matière  de  droits  réels  ?  Le  code  ne  contient  pas  d'autres 
règles  sur  la  preuve  que  celles  de  notre  chapitre  VI.  Ces 
règles  sont  d'ailleurs  générales  par  leur  nature,  il  n'y  a 
aucune  raison  de  les  limiter  aux  obligations.  Ce  que  le 
code  ajoute  du  payement  est  tout  aussi  inexact  :  est-ce 
que  la  novation,  la  compensation  et  les  autres  modes  d'ex- 
tinction des  obligations  ne  se  prouvent  pas  d'après  les 
principes  de  notre  chapitre  VI?  C'est  un  vice  de  classifi- 
cation ;  mais  la  classification  ne  fait  pas  loi,  et  moins  en- 
core une  erreur  de  classification.  Tout  le  monde  est  d'ac- 
cord sur  ce  point  (2).  Si  l'on  veut  une  autorité,  nous 
citerons  les  paroles  de  Bigot- Préameneu,  qui  dit  dans 
l'Exposé  des  motifs  :  «  Les  obligations  et  leurs  payements 
sont  des  faits  sur  lesquels,  comme  sur  tous  les  autres,  il 
peut  y  avoir  ou  une  preuve  littérale,  ou  une  preuve  testi- 
moniale, ou  des  présomptions,  ou  l'aveu  de  la  personne 
obligée,  ou  son  serment.  1» 

(1)  Bonnier,  Traité  théorique  et  pratique  des  preuves,  9*  édition,  8  toL 
ln-8'  (Paris,  1862). 

(2)  Mourlon,  t.  II,  p.  708,  n»  1518.  Colmet  de  Santarre,  t.  V,  p.  522, 
n*  276  bis  I. 
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SS.  Qu'entend -on  i^slt  preuvef  Une  partie  allègue  un 
fiait  en  justice,  l'autre  le  conteste.  Celle  qui  la  allégué 
devra  le  prouver^  c'est-à-dire  établir  la  vérité  du  fait  par 
une  voie  légale  ;  la  loi  détermine  les  moyens  de  prouver 
un  fait  en  justice  ;  c'est  par  un  de  ces  moyens  légaux  que 
le  fait  devra  être  établi.  La  preuve  est  donc  la  démonstra- 
tion légale  de  la  vérité  d'un  fait.  Parfois  on  entend  par 
preuve  le  moyen  même  que  les  parties  emploient  pour 
démontrer  le  fait  contesté.  En  ce  sens,  on  distingue  plu- 
sieurs espèces  de  preuves,  telles  que  la  preuve  littérale, 
la  preuve  testimoniale,  pour  marquer  qu'on  se  prévaut 
d'un  écrit  ou  de  témoignages  pour  établir  un  fait  (i). 

83.  Les  preuves  admises  par  la  loi  sont  :  la  preuve 
littérale,  la  preuve  testimoniale,  les  présomptions,  l'aveu 
de  la  partie  et  le  serment  (art.  1316). Le  juge  n'en  peut 
admettre  d'autres.  C'est  une  vieille  et  célèbre  question  de 
savoir  si  le  magistrat  a  le  droit  de  décider  une  contesta- 
tion d'après  la  connaissance  personnelle  qu'il  aurait  des 
faits.  La  négative  est  certaine.  Toullier  l'établit  parfaite- 
ment. Ce  qui  donne  du  poids  à  une  preuve  faite  en  jus- 
tice, c'est  le  débat  contradictoire  auquel  elle  est  soumise  ; 
il  est  donc  de  l'essence  d'une  preuve^  qu'elle  puisse  être 
combattue.  Or,  que  serait  la  prétendue  preuve  consistant 
dans  la  connaissance  personnelle  du  juge?  Un  témoignage 
dont  aucune  des  parties  n'aurait  connaissance  et  que,  par 
conséquent,  elles  ne  pourraient  combattre.  Vainement 
dit-on  que  le  juge,  ayant  la  certitude  que  tel  fait  existe 
ou  n'existe  pas,  ne  peut  et  ne  doit  pas  soumettre  sa  con- 
viction au  contrôle  des  parties.  Le  premier  devoir  du  juge 
est  d'observer  la  loi  :  elle  lui  indique  quelles  sont  les 
preuves  d'après  lesquelles  il  doit  admettre  ou  rejeter  la 
vérité  d'un  fait.  Si  le  fait  est  prouvé  légalen^ent,  il  doit 
l'admettre.  N'est-il  pas  légalement  établi,  il  n'en  peut  tenir 
aucun  compte.  Sa  connaissance  personnelle  ne  saurait 
peser  dans  la  balance,  car  lui  aussi  peut  se  tromper  ;  il 
est  donc  conforme  à  la  justice  et  à  la  morale  qu'il  fasse 
abstraction  de  ce  qu'il  sait  personnellement,  pour  mieux 

(1)  Duranton,  t.  XIII,  p.  7,  n«  6.  Aubry  et  Rau,  t.  VI  (de  la  3«  édition), 
p.  d21,  g  749.  Golmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  523,  n«  276  bi$  II. 
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dire,  de  ce  qu  il  croit  savoir,  car  il  y  a  toujoars  une  chance 
d*erreur  dans  nos  convictions  les  plus  fermes  (i). 

La  jurisprudence  est  en  ce  sens.  Les  monuments  sont 
rares,  parce  que  le  principe  est  si  élémentaire  ^  et  d'une 
vérité  si  évidente,  qu  il  arrive  rarement  que  le  juge  se 
mette  au-dessus  de  la  loi  en  décidant  une  contestation 
d'après  la  connaissaïuîe  personnelle  qu'il  a  de  l'afi&ire.  Un 
tribunal  de  première  instance  avait  repoussé  les  moyens 
de  la  défense  en  se  fondant  sur  la  connaissance  person- 
nelle que  les  juges  auraient  acquise,  en  dehors  du  procès, 
des  faits  sur  lesquels  les  parties  étaient  en  discord.  Cette 
décision  fiit  réformée  en  appel.  Les  premiers  juges,  dit  la 
cour,  en  opposant  leur  propre  témoignage  aux  assertions 
du  demandeur  et  aux  preuves  par  lui  invoquées,  ont  mé- 
connu la  première  règle  de  toute  justice  :  Ne  inauditus 
condemnetur,  puisque  la  partie  ainsi  condamnée  a  été 
dans  l'impossibilité  de  discuter  l'opinion  du  juge  et  d'en 
démontrer  l'erreur.  Quand  il  s'agit  d'un  point  de  droit,  le 
juge  peut  suppléer  aux  omissions  de  la  défense,  c'est  sa 
mission  d'appliquer  la  loi.  Mais  il  faut,  avant  tout,  que  les 
faits  litigieux  soient  constatés,  et  ils  ne  peuvent  l'être 
d'après  la  connaissance  que  le  juge  a  comme  homme 
privé,  ils  doivent  l'être  d'après  les  preuves  légales  que  les 
parties  invoquent  devant  lui  (2). 

84.  Les  conséquences  qui  résultent  de  ces  principes 
sont  également  certaines  et  incontestables.  Si  une  obli- 
gation est  établie  par  un  acte  authentique,  et  que  la  preuve 
résultant  de  l'acte  ne  soit  pas  combattue,  le  juge  doit  con- 
damner le  débiteur,  quand  môme  il  saurait,  de  science 
certaine,  que  l'acte  est  faux.  La  loi  le  lui  commande,  et 
sa  conscience  lui  ordonne  d'obéir  à  la  loi.  Cela  paraît  in- 
juste. En  réalité,  c'est  l'opinion  contraire  qui  seraitsou- 
verainement  inique,  car  le  magistrat  serait  tout  ensemble 
accusateur,  témoin  et  juge,  sans  que  le  condamné  ait  pu 
être  entendu. 


(1)  ToaUier,  t.  FV,  2,  p.  48,  n«  38  et  39. 
!  (2)  Rennes,  29  février  1820  (DaUoz,    an  mot  Obligations,  n*  4621). 

'  Montpellier,  23  novembre  1852  (Dalloz,  1853, 2, 232).  Bastia,  7  février  1853 

i  (DaUoz,  1855,  2, 188). 

I 
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Le  demandeur  n*a  pas  de  preuve  littérale  ;  la  preuve 
par  témoins  est  inadmissible  à  raison  du  montant  pécu- 
niaire du  fait  litigieux,  il  ne  défère  pas  le  serment  au  dé- 
fendeur, parce  qu'il  na  pas  confiance  dans  sa  moralité. 
Que  fera  le  juge  s'il  a  été  témoin  du  contrat?  Pourra-t-il 
se  fonder  sur  cette  connaissance  personnelle  pour  donner 
gain  de  cause  au  demandeur?  Non.  Car  la  loi  lui  défend 
de  décider  les  contestations  par  des  témoignages,  alors 
même  que  les  dépositions  des  témoins  seraient  contrôlées 
par  la  partie  adverse  ;  à  plus  forte  raison  ne  peut-il  pas 
écouter  son  propre  témoignage,  il  peut  se  tromper,  et  celui 
à  qui  ce  témoignage  est  défavorable  n'a  aucun  moyen  de 
redresser  l'erreur.  Au  milieu  de  toutes  les  chances  d'er- 
reur, inévitables  quand  il  s'agit  d'êtres  faillibles,  le  lé- 
gislateur a  dû  s'attacher  exclusivement  aux  preuves  lé- 
gales (i). 

85.  Les  preuves  légales  mêmes  ne  sont  pas  toujours 
admissibles;  elles  ont  leurs  conditions,  hors  desquelles  on 
ne  peut  pas  les  invoquer.  Quelles  sont  ces  conditions?  La 
question  est  aussi  difficile  qu'importante  ;  la  doctrine  est 
endésaccord  avec  la  jurisprudence,  et  les  arrêts  semblent  se 
combattre  les  uns  les  autres.  Ecoutons  d'abord  les  auteurs. 
Ils  posent  comme  principe  que  la  preuve  doit  être  admi- 
nistrée dans  la  même  instance  et  contradictoirement  avec 
la  partie  à  laquelle  on  l'oppose.  De  là  on  conclut  que  la 
preuve  résultant  d'une  enquête  ne  peut  être  opposée  à 
celui  qui  n'y  a  pas  assisté,  quoique  d'ailleurs  il  fût  partie 
dans  l'instance.  Ce  principe  pourrait  très- bien  être  sou- 
tenu en  théorie.  C'est  le  juge  appelé  à  décider  la  contes- 
tation qui  doit  entendre  les  témoignages  pour  en  appré- 
cier la  valeur,  et  il  faut  surtout  que  la  partie  intéressée 
ait  pu  contrôler  et  combattre  les  dépositions  qu'on  lui 
oppose.  Vainement  dirait-on  que  la  preuve  administrée 
devant  un  autre  juge  constate  un  fait  et  que  le  fait  reste 
constaté,  puisque  c'est  un  juge  qui  reçoit  les  témoignages 
et  un  officier  public  qui  les  écrit.  Cela  est  vrai,  mais  à 
une  condition,  c'est  que  les  parties  intéressées  soient  pré- 

(1)  Toullier,  t.  IV,  2,  p.  50  et  51,  n"  39.  Duranton,  t.  XIIT,  p.  8,  n'  9. 
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sentes  et  puissent  combattre  les  témoignages.  On  peut 
encore  invoquer,  avec  TouUier,  Tincertitude  des  preuves  ; 
il  n'y  a  que  les  jugements  qui  soient  présumés  être  la  vé- 
rité, il  serait  très-dangereux  de  réputer  vrai  tout  ce  qui 
est  constaté  en  justice  (i). 

La  loi  ne  consacre  pas  ce  principe  ;  dès  lors  il  nous  pa- 
raît difficile  de  l'admettre  dans  les  termes  absolus  que 
nous  venons  de  transcrire.  Il  s'agit  d'un  fait  authentique- 
ment  constaté,  donc  il  doit  faire  preuve  dans  une  in- 
stance nouvelle.  Il  faudrait,  nous  semble-t-il,  une  loi 
pour  l'écarter.  Ainsi  un  fait  est  constaté  dans  une  en- 
quête ;  l'enquôte  prouve  que  telle  déclaration  a  été  faite 
par  tels  témoins.  Pourquoi  ces  déclarations  ne  pourraient- 
elles  pas  être  invoquées  dans  une  autre  instance?  Nous 
n'y  voyons  qu'un  seul  obstacle,  c'est  quand  l'enquête  n'a 
pas  été  faite  contradictoirement  avec  les  parties  qui  figu- 
rent dans  la  nouvelle  instance.  Mais  tout  ce  qui  en  ré- 
sulte, c'est  que  l'on  doit  admettre  ces  parties  à  faire  une 
contre-enquête. 

Il  y  a  un  arrêt  en  ce  sens.  Dans  le  cours  d'une  instance 
en  séparation  de  corps,  des  témoins  déposent  que  le  mari 
avait  manifesté  plusieurs  fois  l'intention  de  vendre  tous 
ses  biens  pour  réduire  sa  femme  et  ses  enfants  à  la  mi- 
sère, qu'il  avait  consenti,  sans  autre  mobile  que  la  haine 
et  la  vengeance,  des  réductions  considérables  à  ses  fer- 
miers, et  d'autres  faits  de  même  nature.  Après  avoir  ob- 
tenu la  séparation  de  corps,  la  femme  demande  que  son 
mari  soit  mis  sous  conseil  judiciaire  pour  désordre  d'ad- 
ministration et  faiblesse  d'esprit.  Elle  invoque  l'enquête 
faite  dans  le  procès  en  séparation  de  corps  ;  le  mari  ré- 
pond que  c'est  porter  atteinte  à  la  libre  défense,  parce  qu'il 
aurait  fait  entendre  des  témoins  en  sa  faveur  s'il  avait  pu 
prévoir  que  sa  femme  voulût  se  prévaloir  des  témoignages 
à  autre  fin.  Il  a  été  jugé  que  la  première  enquête  ayant  été 
faite  entre  les  mêmes  parties,  le  juge  pouvait  y  puiser  des 
éléments  de  conviction  quant  aux  faits  dont  la  preuve 

(1)  Attbry  et  Rau,  t.  VI  (3«  édition),  p.  324,  note  12,  et  les  autorités  qui  y 
BODt  citées.  Tourner,  t.  IV,  2,  p.  19,  n"  26. 
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était  demandée  dans  Finstaiioe  nouvelle  ;  la  cour  décida 
que  les  uns  étaient  vagues»  non  pertinents,  inadmissibles, 
et  les  autres  sans  utilité  pour  la  solution  du  litige  (i). 

8ft.  On  déduit  une  autre  conséquence  du  môme  prin- 
cipe, c  est  que  le  juge  ne  peut  puiser  la  preuve  d'un  fait 
contesté  dans  une  enquête  qui  a  eu  lieu  devant  un  tribu- 
nal de  répression  (2).  Cette  conséquence  aussi  nous  parait 
trop  absolue.  D*abord  nous  dirons,  avec  la  cour  de  cassa- 
tion, qu'aucune  loi  ne  défend  au  juge  de  puiser  ses  élé- 
ments de  conviction  dans  une  procédure  criminelle,  ce 
qui  donne  au  magistrat  un  pouvoir  discrétionnaire,  en  ce 
sens  que  la  décision  basée  sur  une  instruction  criminelle 
ne  saurait  être  cassée  (3).  Faut-il  conclure  de  là  que  le 
juge  peut  toujours  baser  sa  décision  sur  une  procédure 
£sdte  devant  un  tribunal  de  répression?  Il  y  a  un  grave 
motif  de  douter,  c'est  que  les  témoignages  en  matière 
criminelle  sont  autrement  reçus  que  les  enquêtes  en  ma- 
tière civile.  Devant  les  tribunaux  de  répression,  l'instruc- 
tion .écrite  est  secrète  et  a  lieu  en  l'absence  du  prévenu. 
11  y  a,  à  la  vérité,  un  débat  oral  et  public,  mais  il  n'en 
reste  aucune  trace  écrite  ;  l'instruction  contient  donc  des 
dépositions  contre  lesquelles  le  prévenu  n'a  pu  réclamer 
par  d'autres  dépositions  qui  soient  consignées  par  écrit. 
Dans  les  enquêtes  civiles,  au  contraire,  tout  est  contra- 
dictoire ;  les  faits  dont  on  demande  la  preuve  doivent  être 
articulés,  l'admissibilité  de  ces  faits  est  appréciée  au 
préalable  et  la  preuve  contraire  est  de  droit  ;  Û  y  a  donc, 
en  matière  civile,  des  garanties  qui  n'existent  pas  en  ma- 
tière criminelle.  Ces  graves  considérations  ont  engagé 
la  cour  de  cassation  à  casser  un  arrêt  qui  avait  pour  base 
les  déclarations  des  témoins  reçues  par  l'officier  de  police 
judiciaire  (4). 

Toutefois  la  cour  de  cassation  n'a  pas  maintenu  cette 
jurisprudence  rigoureuse.  La  rigueur  dépasse,  en  effet. 


(1)  Beumçoii,  2  février  18d5  (Dalloz,  1865,  2,  94). 

(2)  Aubry  et  Raa,  t.  VI  (3«  édition),  p.  324,  note  11,  §  749. 

(3)  Rejet,  20  mai  1840  (Dalloz,  au  mot  Preuve,  n»  69,  !<>). 

(4)  Cassation,  22  messidor  an  vu  (Dalloz,  au  mot  QuMtion  préjudicieUe, 
tt«  19,  !•). 
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la  loi.  Qu'importe  que  les  dépositions  des  témoins  en 
matière  crimiDelle  se  fassent  sans  contradicteur?  Tout  ce 
quil  est  permis  d*en  induire,  c*est  que  la  partie  intéressée 
peut  demander,  dans  Tinstance  civile,  à  combattre  ces  dé- 
positions; elles  nont  d'autre  valeur  que  celle  d'une  dé- 
claration constatée  authentiquement,  mais  on  ne  peut 
pas  leur  refuser  cette  valeur-là.  Quand  on  invoque  une 
enquête,  cela  implique  que  la  preuve  testimoniale  est  ad- 
missible ;  or,  lorsque  le  juge  peut  décider  sur  des  témoi- 
gnages, il  peut  aussi  admettre  des  présomptions  (arti- 
cle 1353).  Où  puisera-t-il  ces  présomptions?  La  loi  ne  lui 
impose  aucune  limite,  donc  il  peut  les  chercher  dans  les 
documents  d'une  procédure  criminelle.  La  cour  de  cassa- 
tion Ta  jugé  ainsi  en  matière  de  fraude  et  de  dol.  Quand 
un  acte  est  attaqué  pour  cause  de  dol  et  de  fraude,  l'arti- 
cle 1353  autorise  les  tribunaux  à  admettre  les  présomp- 
tions ;  elle  s'en  remet  au  juge  pour  l'appréciation  des  faits 
et  circonstances  d'où  il  déduit  les  présomptions  dites  de 
l'homme  (i).  De  ce  que  la  cour  ne  parle  que  de  la  fraude 
et  du  dol,  il  ne  faudrait  pas  conclure  que  le  juge  ne  peut 
recourir  à  une  instruction  criminelle  que  pour  établir  des 
faits  doleux.  L'article  1353  est  général;  dans  les  cas  où 
la  loi  admet  les  preuves  testimoniales,  elle  autorise  aussi 
le  juge  à  baser  ses  décisions  sur  de  simples  présomp- 
tions, abandonnées  à  ses  lumières  et  à  sa  prudence  ;  si 
donc  il  y  avait  un  commencement  de  preuve  par  écrit,  le 
juge  pourrait  recourir  à  des  présomptions  pour  compléter 
la  preuve  et  il  pourrait  puiser  ces  présomptions  dans  une 
procédure  crimineUe. 

87.  Il  reste  encore  quelque  incertitude  sur  un  point 
essentiel.  Les  documents  d'une  procédure  criminelle! 
sont-ils  une  preuve  légale,  en  ce  sens  que  le  juge  doit  les 
accepter  comme  éléments  du  débat,  sauf  à  en  apprécier 
la  valeur?  Sur  ce  point,  la  jurisprudence  de  la  cour  de 
cassation  est  très-indécise.  Elle  a  jugé  que  les  tribunaux 
ne  sont  pas  tenus  de  puiser  les  éléments  de  leur  convic- 

(l)  Caasatioii,  2  Juin  1840  (Dalloz,  au  mot  Chose  iiigée,  q*"  597,  ^)  Daua 
le  méuic  aeiis,  Aix,  4  mai  1874  (Dalloz,  1875,  2,  5V). 
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tion  dans  les  documents  d'une  instruction  criminelle  (i). 
Aucune  loi,  dit  un  autre  arrêt,  ne  défend  aux  juges  civils  de 
puiser  des  éléments  de  leur  conviction  dans  les  errements 
d'une  procédure  criminelle,  mai^  aussi  nulle  loi  ne  leur 
en  impose  lobligatlon  (2).  Quand  les  juges  du  fait  basent 
leur  décision  sur  lenquéte  faite  devant  la  justice  répres- 
sive, la  cour  de  cassation  prononce  des  arrêts  de  rejet  : 
c'est  un  pouvoir  discrétionnaire,  dit-eUe,  qui  leur  appar- 
tient souverainement  (3). 

Cela  veut-il  dire  que  la  preuve  est  facultative?  Il  faut 
s'entendre.  On  lit  dans  un  arrêt  de  rejet  :  «  S'il  est  vrai 
qu'en  matière  civile  le  juge  peut,  au  besoin,  puiser  les 
éléments  de  sa  décision  dans  une  procédure  criminelle, 
cependant  il  est  aussi  certain  qu'aucune  disposition  ne  l'y 
oblige.  C'est  donc  une  faculté  qu'il  peut  exercer  et  non 
un  devoir  qui  lui  est  imposé.  Par  conséquent,  si  une  cour 
pense  qu'elle  rCa  pas  besoin  de  recourir  à  une  instruction 
criminelle  dirigée  contre  l'une  des  parties  en  instance  de- 
vant elle,  le  refus  de  consulter  cette  instruction  crimi- 
nelle ne  saurait  donner  ouverture  à  cassation  (4).  »  Sans 
doute,  si-la  cour  juge  qu'elle  ri  a  pas  besoin  de  recourir  à 
une  preuve,  on  ne  peut  l'y  contraindre,  puisqu'il  appar- 
tient au  juge  de  décider  s'il  est  suf&samment  éclairé.  Mais 
là  n'est  pas  la  difficulté  ;  on  demande  si  la  preuve  est  fa- 
cultative, en  ce  sens  que  le  juge  puisse  refuser  de  l'ac- 
cueiUir  comme  élément  de  conviction?  Non,  certes;  en 
ce  sens,  il  n'y  a  point  de  preuve  facultative,  toute  preuve 
est  légale  quand  elle  peut  servir  de  base  à  la  décision 
du  juge  ;  donc,  les  documents  d'une  procédure  crimi- 
nelle peuvent  être  consultés  et  ils  doivent  l'être  si  l'une 
des  parties  les  invoque,  à  moins  que  le  juge  ne  trouve 
ce  sur  croit  de  preuve  inutile.  C'est  bien  là  la  pensée  de 
la  cour  suprême.  Un  arrêt  de  cassation  corrige  ce  que 
les  autres  décisions  laissaient  de  vague  ou  avaient  de 

(1)  Rejet,  2  Juin  1832  (Dalloz,  aa  mot  Obligations,  n»  4623,2"^. 

(2)  Rejet,  20  mai  1840  (Dalloz,  au  mot  Preuve,  n®  69,  !<>). 

(3)  Rejet,  4  janvier  1841  (Dalloz,  au  mot  Preuve,  n9  69,  2**).  Comparez 
Rejet,  27  janvier  1830  et  26  novembre  1839  (DaUoz,  au  mot  Chose  jugée, 
]|0c  gog  q\  597   lo). 

(4)  Rejet,  22  Juin  1843  (Dalloz,  au  mot  Dispositions  entre  vifs,  no  2469). 
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trop  absolu.  Un  concordat  était  attaqué  pour  cause  de 
fraude  et  de  dol.  Il  y  avait  eu  une  plainte  en  banqueroute 
frauduleuse,  sur  laquelle  était  intervenu,  après  instruc- 
tion, un  arrêt  de  non-lieu  de  la  chambre  des  mises  en  ac- 
cusation. Suspendue  à  cause  de  la  poursuite  criminelle, 
laction  reprit  son  cours  et  les  demandeurs  persistèrent  à 
soutenir  que  le  concordat  était  le  résultat  de  la  fraude  et 
du  dol.  Leur  action  fut  rejetée  par  la  cour  de  Paris,  par 
le  motif,  entre  autres,  qu'ils  ne  produisaient  et  n'offraient 
de  produire,  pour  établir  le  dol  et  la  fraude,  d  autres 
preuves  que  celles  qui  résultaient  de  l'instruction  crimi- 
nelle, et  que  les  juges  ne  peuvent  puiser  leurs  éléments  de 
conviction  dans  les  enquêtes  dune  procédure  criminelle. 
Cet  arrêt  fut  cassé  comme  violant  expressément  l'arti- 
cle 1353  (i).  Il  a  donc  été  décidé  que  les  juges  doivent 
prendre  en  considération  les  enquêtes  criminelles  quand 
les  parties  les  allèguent  comme  preuve.  Cela  est  de  l'es- 
sence de  toute  preuve.  Le  pouvoir  discrétionnaire  qui 
appartient  au  juge  en  matière  de  preuve  testimoniale  et 
de  présomptions  reste  entier,  car  il  lui  appartient  d'ap- 
précier la  valeur  de  la  preuve  offerte. 

88.  La  jurisprudence  des  cours  de  Belgique  a  aussi 
été  hésitante.  Il  a  été  jugé  d'abord  par  la  cour  de  Bruxel- 
les que  le  juge  civil  ne  peut  pas  prendre  une  instruction 
criminelle  pour  base  de  ses  décisions,  parce  que  dans  les 
instances  civiles  tout  doit  se  faire  contradictoirement  (2); 
la  cour  de  Liège,  au  contraire,  a  jugé  qu'un  incendie 
avait  été  le  résultat  de  la  malveillance,  en  s'appuyant  sur 
les  poursuites  criminelles,  sans,  du  reste,  discuter  la 
question  (3).  La  cour  de  Bruxelles  est  revenue  sur  sa  pre- 
mière jurisprudence  en  décidant  que  le  juge  pouvait  pui- 
ser des  présomptions  dans  une  procédure  criminelle  (4),  et 
la  cour  de  cassation  s'est  prononcée  pour  la  même  opi- 
nion dans  l'affaire  Delaet.  Il  s'agissait  d'une  requête  ci- 
vile fondée  sur  le  dol  personnel  de  la  partie  qui  avait 

(1)  Cassation,  2  Juin  1840  (Dalloz,  au  mot  Chose  jugée,  no  597,  2»). 

(2)  Bruxelles,  6  mars  1816  (Pasicrisie,  1816,  p.  68). 
(8)  Liège,  29  avril  1816  (Pasicrisie,  1816,  p.  122). 

(4)  Bruxelles,  25  mars  1872  {Pasicrisie,  1872,  2,  203). 
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obtenu  gain  de  cause.  Le  dol  pouvant  se  prouver  par 
présomptions,  le  juge  du  fait  peut  puiser  les  éléments  de 
sa  conviction  dans  une  procédure  criminelle  ;  la  loi  les 
abandonne  aux  lumières  et  à  la  prudence  du  magistrat, 
doù  résulte  qu'il  est  souverain  appréciateur  des  circon- 
stances dont  il  fait  dériver  ses  convictions  (i).  On  voit 
que  la  jurisprudence  des  cours  de  Belgique  tend,  comme 
la  jurisprudence  française,  à  permettre  au  juge  civil  de 
se  prévaloir  des  procédures  criminelles. 

89.  Le  juge  ne  peut  pas  admettre  les  preuves  légales 
pour  toute  espèce  de  faits  ;  il  faut  qu  ils  soient  relevants, 
cest-à-dire  quils  soient  de  nature  à  influer  sur  la  déci- 
sion du  procès.  A  quoi  bon  prouver  des  faits  qui,  alors 
même  que  la  preuve  en  serait  faite,  seraient  sans  in- 
fluence sur  la  décision  ?  Ce  serait  faire  des  frais  frustra- 
toires  et  traîner  les  procès  en  longueur  sans  utilité 
aucune.  La  loi  le  dit  pour  les  enquêtes  (code  de  procé- 
dure, art.  254);  la  règle  doit  être  généralisée,  parce 
qu'elle  résulte  de  la  mission  du  pouvoir  judiciaire;  le  juge 
est  appelé  à  distribuer  la  justice,  donc  la  procédure  doit 
être  limitée  aux  preuves  qui  peuvent  l'éclairer.  Tel  est  le 
sens  du  vieil  adage  :  Frustra  probcUur  quod  probatum 
non  relevât  (2). 

00.  Il  7  a  deux  parties  en  cause  :  qui  doit  prouver  les 
faits  dont  dépend  la  décision  du  procès?  est-ce  le  deman- 
deur? est-ce  le  défendeur?  On  répond,  dans  le  langage  de 
l'école,  que  le  fardeau  de  la  preuve  incombe  à  celui  qui 
allègue  le  fait.  Ce  n'est  pas  sans  raison  que  l'on  appelle 
fardeau  l'obligation  de  prouver  en  justice  un  fait  con- 
.testé;  nous  avons  parlé  ailleurs  de  la  preuve  de  la  pro- 
priété et  des  difficultés  auxquelles  elle  donne  lieu.  C'est  ' 
donc  une  charge  difficile  que  celle  de  prouver  ;  il  importe 
de  savoir  sur  qui  elle  pèse.  Puis,  et  ceci  est  le  point  ca- 
pital, le  juge  décide  contre  celle  des  parties  qui  devait 
faire  la  preuve  et  qui  ne  la  fait  pas.  Je  réclame  une 
créance  contre  Pierre,  c'est  à  moi  de  prouver  le  fonde- 

(1)  Rejet,  29  décembre  1870  (Pasicrisie,  1871, 1, 65). 

(2)  Boonler,  1. 1,  p.  59,  n»  61.  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  324  et  note  18, 
§  749.  Qand,  29  décembre  1853  {Pasicrisie,  1854,  2, 292). 
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ment  de  la  demande;  si  je  ne  parviens  pas  à  faire  la 
preuve  que  ce  que  je  prétends  m'est  dû,  le  juge  décidera 
que  Pierre  ne  me  doit  rien.  Je  prouve  que  Pierre  me 
doit  mille  francs.  Pierre  m'oppose  qu'il  est  libéré,  s-'il  ne 
parvient  pas  à  prouver  le  fait  de  sa  libération,  le  juge 
le  condamnera  à  payer.  C'est  le  sens  de  l'adage  :  Actore 
non  probante,  reus  absolvitur.  On  entend  par  actor  ou 
demandeur  tous  ceux  qui  allèguent  un  fait  et  qui  doivent 
le  prouver;  si  cette  preuve  n'est  point  administrée,  le 
juge  donne  gain  de  cause  à  la  partie  adverse.  C'est  la 
conséquence  du  principe  que  la  loi  établit  sur  le  point  de 
savoir  à  qui  incombe  le  fardeau  de  la  preuve  (i). 

91.  L'article  1315  porte  :  «  Celui  qui  réclame  Texé- 
cution  d'une  obligation  doit  la  prouver.  Réciproquement, 
celui  qui  se  prétend  libéré  doit  justifier  le  payement  ou 
le  fait  qui  a  produit  l'extinction  de  son  obligation,  n  La 
loi  ne  décide  la  question  du  fardeau  de  la  preuve  que 
pour  les  obligations  ;  elle  doit  être  généralisée  et  formu- 
lée de  manière  qu'elle  reçoive  sou  application  à  toutes  les 
demandes  qui  sont  portées  en  justice  et  à  tous  les  moyens 
que  le  défendeur  y  oppose.  Celui  qui  intente  une  action 
ou  qui  oppose  un  moyen  de  défense  au  demandeur  doit 
prouver  les  faits  qui  servent  de  fondement  à  sa  demande 
ou  à  sa  défense.  C'est  donc  à  celui  qui  allègue  un  fait 
qu'il  incombe  de  le  prouver,  peu  importe  qu'il  soit  deman- 
deur ou  défendeur,  car  le  défendeur  devient  demandeur 
quant  à  la  défense  qu'il  oppose  ;  c'est  le  sens  des  vieux 
adages  qui  sont  conçus  en  termes  plus  généraux  que  la 
disposition  de  l'article  1315  :  Actori  incumbit  probatio. 
Reus  eœcipiendo  fit  actor. 

Ce  principe  est  fondé  en  raison.  Pourquoi  dois-je  prou- 
ver l'obligation  dont  je  réclame  l'exécution?  Parce  que  la 
liberté  est  la  condition  générale  des  hommes  :  l'un  n'est 
lié  à  l'égard  de  l'autre  que  par  exception,  lorsque  par  la 
loi,  par  une  convention,  un  quasi-contrat,  un  délit  ou  un 
quasi-délit  il  se  trouve  obligé  envers  une  autre  personne, 


(1)  TouUier,  t.  IV,  2,  p.  53,  n®  40.  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  523, 
p«  276  bU  111  et  p.  526,  n*»  276  bis  VllI. 
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donc  c*68t  à  celui  qui  prétend  que  je  suis  obligé  de  prou- 
ver le  fait  qui  a  créé  une  obligation  à  ma  charge.  Je 
revendique  la  propriété  d'un  immeuble  contre  le  pos- 
sesseur :  pourquoi  dois-je  prouver  que  je  suis  proprié- 
taire? Parce  que,  en  général,  ceux  qui  possèdent  ont 
aussi  la  propriété  de  la  chose;  si  je  prétends  évincer  le 
possesseur,  je  dois  prouver  que  moi  je  suis  le  proprié- 
taire. 

Le  défendeur  oppose-t-il  une  exception  au  demandeur, 
il  doit  prouver  le  fondement  de  cette  exception,  pourquoi? 
En  général,  le  défendeur  n'a  rien  à  prouver  ;  c'est  le  de- 
mandeur qui  doit  établir  l'existence  du  droit  qu'il  réclame 
en  justice;  ne  parvient-il  pas  à  faire  cette  preuve,  le  dé- 
fendeur obtient  par  cela  seul  gain  de  cause,  sans  qu'il 
doive  prouver  quoi  que  ce  soit.  Mais  quand  le  demandeur 
a  établi  son  droit,  le  défendeur  est  tenu,  s'il  veut  éviter 
une  condamnation,  de  prouver  qu'il  est  libéré,  s'il  s'agit 
d'une  obligation.  Il  résulte  de  la  preuve  faite  par  le  de- 
mandeur que  le  défendeur  est  lié  ;  pour  se  dégager  de  ce 
lien,  il  doit  prouver  qu'il  est  délié,  c'est-à-dire  établir  le 
fait  qui  a  éteint  son  obligation  ;  jusque-là  il  reste  obligé 
et  il  est  tenu  de  prester  ce  à  quoi  il  s'est  obligé. . S'agit-il 
d'une  action  réelle,  le  demandeur  en  revendication  doit 
prouver  qu'il  est  propriétaire  ;  le  possesseur  n'a  aucune 
preuve  à  faire.  Si  le  revendiquant  ne  prouve  pas  son  droit, 
le  possesseur  obtient  par  cela  même  gain  de  cause.  Mais 
si  le  demandeur  établit  son  droit  de  propriété,  le  posses- 
seur ne  peut  échapper  à  l'éviction  qu'en  prouvant  que  le 
demandeur  n'est  plus  propriétaire  et  que  lui  a  acquis  la 
propriété;  de  défendeur  il  devient  demandeur  et,  il  est 
soumis  comme  tel,  à  la  loi  qui  impose  la  preuve  au  deman- 
deur (i). 

•S.  Des  principes  aussi  élémentaires  ne  peuvent  guère 
donner  lieu  à  des  débats  en  justice.  Mais  les  faits  de  la 
vie  réelle  n'ont  jamais  la  simplicité  de  la  théorie.  Voilà 
comment  il  arrive  que  les  principes  les  plus  simples  sou- 


ci) Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  524,  n»  276  bis  V  et  VI.  Mourlon,  t.  II, 
p.  799,  n»  1515. 
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formait  à  cet  eflfet  aucune  demande  reconventîonnelle.  De 
là  suivait  que  le  jugement  fondé  sur  le  défaut  de  preuve 
du  demandeur  nimpliquait  pas  la  preuve  d'une  possession 
quelconque  du  défendeur;  le  défendeur  à  laction posses- 
soire,  comme  tout  défendeur,  na  rien  à  prouver;  n  eût-il 
exercé  lui-même  aucun  acte  de  possession  avant  le  fait 
qualifié  trouble  par  son  adversaire,  il  lui  suffisait  d'oppo- 
ser au  demandeur  le  défaut  de  justification  d  une  posses- 
sion annale  ;  donc  le  rejet  de  la  complainte  ne  formait 
aucune  preuve  de  la  possession  du  défendeur.  Les  par- 
ties restaient  dans  les  termes  de  Tarticle  1315;  c'était  au 
demandeur,  dans  la  seconde  instance,  à  prouver  sa  pos- 
session annale  (i). 

•4.  Le  principe  établi  par  l'article  1315  reçoit-il  des 
exceptions?  Il  y  en  a  une  première  que  la  jurisprudence 
a  consacrée.  Le  défendeur  n'a  rien  à  prouver,  il  peut  res- 
ter dans  l'inaction  en  niant  simplement  le  droit  que  le 
demandeur  réclame  contre  lui.  Au  lieu  de  conserver  cette 
position  en  restant  sur  la  défensive,  il  oppose  une  excep- 
tion et  en  offi:*e  la  preuve  ;  les  rôles  se  trouveront-ils  in- 
tervertis par  là?  la  preuve  sera-t-elle  à  sa  charge?  et  suc- 
combera t-il  s'il  ne  parvient  pas  à  la  faire?  Proposer  une 
exception,  alors  que  le  demandeur  n'a  pas  établi  le  fon- 
dement de  sa  demande,  c'est  renoncer  à  un  droit  que  la 
loi  donne  au  défendeur  ;  la  question  est  donc  de  savoir  si 
cette  renonciation  est  valable.  L'avantage  de  la  défensive 
est  un  bénéfice  attaché  à  la  défense;  le  défendeur  y  peut 
renoncer,  car  ce  bénéfice  n'a  rien  de  commun  avec  l'ordre 
public  ni  les  bonnes  mœurs.  Dès  lors  rien  n'empêche  que 
le  défendeur  ne  devienne  demandeur  par  son  fait;  s'il 
succombe,  il  doit  s'en  prendre  à  son  imprudence.  Le  juge 
est  obligé  de  statuer  sur  les  conclusions  qui  lui  sont  sou- 
mises, il  ne  peut  pas  d'office  rendre  au  défendeur  le  rôle 
que  celui-ci  a  abdiqué. 

Il  y  a  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  en  ce  sens.  L'ache- 
teur demande  la  nullité  d'une  vente  par  le  motif  que  la 


(1)  Rejet,  chambre  ciTile,  21  mars  1854,  Bur  le  rapport  de  Laborie 
(Dalioz,  1854,  1,  278). 
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chose  vendue  n'a  pas  la  qualité  promise  par  le  vendeur. 
Il  est  tenu  d'en  faire  la  preuve.  Mais  si  le  vendeur  oppose 
immédiatement  l'exception  et  dem  mde  à  prouver  que  la 
chose  avait  la  qualité  qui  lui  était  attribuée  par  la  con- 
vention, lacheteur  n'a  plus  rien  à  prouver;  le  vendeur  a 
pris  sur  lui  le  fardeau  de  la  preuve  et  il  doit  subir  les 
conséquences  de  son  fait.  Dans  l'espèce,  on  soutenait  que 
le  vendeur  avait  renoncé  au  bénéfice  de  l'article  1315;  la 
cour  de  cassation  admet  la  validité  de  la  renonciation  et 
la  conséquence  que  nous  en  avons  déduite.  Mais,  en  fait, 
le  vendeur  n'avait  pas  renoncé  à  l'avantage  de  U  défen- 
sive, de  sorte  qu'il  restait  sous  l'empire  de  l'article  1315  (i). 
Il  en  sera  régulièrement  ainsi  ;  peu  de  défendeurs  feront 
la  folie  de  renoncer  à  un  droit  qui  leur  assure  gain  de 
cause,  en  supposant  que  le  demandeur  ne  parvienne  pas 
à  établir  le  fondement  de  sa  demande. 

05.  Si  l'on  en  croit  un  vieil  adage,  il  y  aurait  une 
flieconde  exception  à  la  règle  de  l'article  1315  :  la  néga- 
tive, dit-on,  ne  se  prouve  pas,  donc  celui  qui  allègue  un 
fait  négatif  n'est  pas  tenu  d'en  faire  la  preuve.  Les  glos- 
sateurs  avaient  imaginé  ce  prétendu  principe  par  suite 
d'une  fausse  interprétation  de  textes  romains  ;  leur  erreur 
est  reconnue  par  tous  les  auteurs  ;  on  peut,  en  général, 
prouver  un  fait  négatif  en  prouvant  le  fait  positif  con- 
traire. Je  prouve  que  vous  n'êtes  pas  Belge,  en  prouvant 
que  vous  êtes  Français,  ou  que  vous  avez  perdu  votre 
qualité  de  Bçlge.  Il  est  vrai  qu'il  y  a  des  propositions  né- 
gatives qui  ne  peuvent  pas  se  prouver,  telle  serait  la  pro- 
position que  je  ne  suis  pas  votre  débiteur;  il  faudrait 
prouver  qu'à  aucun  titre  je  ne  suis  votre  débiteur,  ce  qui 
est  à  peu  ^près  impossible.  Mais  l'impossibilité  ne  vient 
pas  de  ce  qu'il  s'agit  d  un  fait  négatif,  elle  vient  de  ce  que 
le  fait  est  indéfini  ;  il  en  serait  de  môme  d'un  fait  affîr- 
matif  indéfini. 

Peu  importe  que  la  preuve  soit  plus  ou  moins  difficile, 
impossible  même,  cela  ne  dispense  pas  celui  à  qui  la 
preuve  incombe  de  prouver  le  fait.  En  effet,  la  loi  n'apporte 

• 

(1)  Rejet  27  mai  1862(Dallois  1862,  l,  433) 
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aucune  exception  à  la  règle  de  l'article  1315  pour  ce  qui 
concerne  les  faits  négatifs.  Il  y  a  plus,  le  code  exige  la 
preuve  de  faits  négatifs,  alors  même  qu'ils  ne  peuvent  être 
établis  au  moyen  de  la  justification  d'un  fait  positif  con- 
traire. Celui  qui  demande  la  déclaration  d'absence  doit 
prouver  que  la  personne  présumée  absente  n'a  pas  donné 
de  ses  nouvelles  depuis  quatre  ans.  Celui  qui  agit  en  ré- 
pétition de  l'indu  doit  prouver  qu'il  n'est  pas  débiteur  ; 
nous  reviendrons  sur  cette  dernière  question  qui  est  tou- 
jours controversée.  Malgré  l'évidence  des  principes  que 
nous  venons  d'exposer,  et  quoiqu'ils  soient  reconnus  par 
tous  les  auteurs,  le  vieil  adage  est  toujours  cité  quand  le 
besoin  de  la  cause  l'exige.  Touiller,  après  avoir  très-bien 
établi  la  fausseté  de  l'adage,  s'écrie  :  «  Bannissons  donc 
de  l'école,  et  pour  toujours,  la  subtile  et  inutile  doctrine 
des  glossateurs  ;  bannissons  du  barreau  la  fausse  et  tri- 
viale maxime  que  l'on  ne  prouve  pas  une  négative.  »  Les 
maximes  traditionnelles  ont  une  puissance  incroyable  ;  il 
faut  les  combattre  à  chaque  occasion,  jusqu'à  ce  qu'il  se 
forme  une  tradition  contraire  (i). 

SECTION  II.  —  D6  la  prenve  Uttérale. 

96.  La  preuve  littérale  est  celle  qui  résulte  d'un  écrit 
authentique  ou  sous  seing  privé.  Quand  l'écrit  a  été  dressé 
pour  servir  de  preuve,  on  l'appelle  acte  ou  titre.  Ces  deux 
mots  ont  encore  un  autre  sens  ;  de  là  le  danger  de  confu- 
sion. Il  importe  de  l'éviter  dans  une  matière  qui  par  elle- 
même  est  déjà  très-diflScile. 

L'écrit  qui  est  destiné  par  les  parties  à  servir  de  preuve  ; 
s'appelle  indifféremment  ûc^e  ou  titre.  La  section  première 
de  notre  chapitre  est  intitulée  :  De  la  preuve  littérale. 
Le  §  1**  traite  du  titre  authentique  ;  le  §  2,  de  \acte  sous 
seing  privé;  le  §  4  est  intitulé  :  «  Des  copies  des  titres f^, 
et  il  n'y  est  question  que  de  titres  authentiques.  D'après 
cela,  on  pourrait  croire  que  la  loi  se  sert  de  préférence 

(1)  Touiller,  t.  IV,  2,  p.  12,  n^  17  et"l8.  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  524, 
no  276  hU  VII.  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  326  et  notes  16-18,  §  749(3*  édit.). 
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du  mot  tUre  pour  désigner  des  écritures  authentiques.  Il 
n'en  est  rien  ;  les  articles  1317-1319,  qui  parlent  des  écri- 
tures authentiques,  se  servent  du  mot  acte,et  l'article  1320 
dit  :  «  Uaete,  soit  authentique,  soit  sous  seing  privé.  >» 

Telle  est  la  première  signification  du  mot  €u:te  ou  iilre. 
Les  écrits  qui  ne  sont  pas  dressés  pour  servir  de  preuve 
ne  sont  pas  des  actes;  l'article  1332  leur  donne  le  nom 
à*écritures.  Toutefois  l'article  1331  emploie  aussi  le  mot 
tUre  en  parlant  d'écritures  qui  ne  sont  pas  dressées  pour 
servir  de  preuve.  L'expression  titre  a  donc  un  sens  plus 
général  que  le  mot  acte:  il  désigne  toute  écriture  pouvant 
servir  de  preuve. 

07.  Le  mot  titre  a  encore  un  autre  sens.  Il  désigne  le 
fait  juridique,  notamment  la  convention  que  l'écrit  est 
destiné  à  prouver.  L'article  893  dit  :  «  On  ne  pourra  dis- 
poser de  ses  biens  à  titre  gratuit  que  par  donation  entre- 
vifs ou  par  testament.  >»  Dans  cette  disposition,  le  titre 
gratuit  est  opposé  au  titre  onéreux;  il  comprend  des  faits 
juridiques  qui  ne  sont  pas  des  conventions,  les  testaments, 
que  l'article  895  qualifie  à^actes;  c'est  aussi  le  nom  que  la 
loi  donne  aux  donations  qui  sont  de  vrais  contrats  (arti- 
cle 894).  C'est  dans  ce  sens  du  mot  titre  que  l'article  2265 
exige  un  juste  titre  comme  condition  de  la  prescription 
par  dix  ou  vingt  ans,  que  Ton  appelle  usucapion;  le  juste 
titre  est  celui  qui  aurait  transféré  la  propriété  à  l'acqué- 
reur si  celui  de  qui  il  émane  avait  été  propriétaire  ;  c'est 
donc  un  fait  juridique,  convention  ou  testament  qui  a 
pour  objet  de  transférer  la  propriété.  C'est  encore  en  ce 
sens  que  l'article  2267  dit  que  le  titre  nul  par  défaut  de 
forme  ne  peut  servir  de  base  à  la  prescription  de  dix  et 
vingt  ans;  il. ne  s'agit  pas,  dans  ce  cas,  de  l'écrit,  mais 
du  fait  juridique  qui  exige  une  solennité  pour  sa  perfec- 
tion, comme  nous  le  dirons  au  titre  de  la  Prescription. 

Le  mot  acte  désigne  aussi  un  fait  juridique;  nous  venons 
de  citer  les  articles  qui  emploient  cette  expression  pour 
désigner  la  donation  et  le  testament.  Dans  l'article  778,  la 
loi  se  sert  du  mot  acte,  d'abord  comme  synonyme  d'écrit, 
en  disant  que  l'acceptation  d'une  succession  est  expresse 
quand  on  prend  la  qualité  d'héritier  dans  un  acte  autheu" 
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tique  ou  privé.  Puis  la  loi  dit  que  l'acceptation  est  tacite 
quand  l'héritier  fait  un  acte  qui  suppose  nécessairement 
son  intention  d'accepter.  Tels  sont  la  donation,  vente  ou 
transport  que  l'héritier  fait  de  ses  droits  successifs,  aux 
termes  de  l'article  780;  donc  des  conventions. 

98.  Ainsi  les  mots  acte  et  titre  signifient  tantôt  le  fait 
juridique  qui  doit  être  prouvé,  tantôt  l'écrit  qui  sert  de 
preuve.  Il  faut  cependant  se  garder  de  confondre  ces 
deux  ordres  d'idées.  Autres  sont  les  conditions  requises 
pour  la  validité  du  fait  juridique,  de  la  convention  ;  autres 
sont  les  conditions  prescrites  pour  la  validité  de  l'écrit  qui 
sert  de  preuve  littérale.  Il  peut  donc  arriver  que  l'écrit 
soit  nul,  bien  que  le  fait  juridique  soit  valable  ;  la  nullité 
de  l'écrit  n'exerce,  en  général,  aucune  influence  sur  la 
validité  du  fait  juridique.  Il  en  est  ainsi  dans  tous  les 
contrats  non  solennels.  L'écrit  que  les  parties  dressent  de 
leurs  conventions  ne  sert,  dans  ces  contrats,  que  de  preuve  ; 
est-il  nul,  tout  ce  qui  en  résulte,  c'est  que  la  preuve  lit- 
térale fait  défaut  ;  mais  si  la  convention  réunit  les  condi- 
tions voulues  par  la  loi,  les  parties  intéressées  seront 
admises  à  prouver  leurs  conventions  par  les  autres  voies 
légales  de  preuve.  Par  contre,  la  validité  de  l'écrit  ne  va- 
lide pas  le  fait  juridique  qui  y  est  constaté  ;  la  conven- 
tion sera  nulle  ou  inexistante  si  le  consentement  est  vicié 
ou  s'il  n'y  a  pas  de  consentement,  bien  qu'il  y  ait  un  écrit, 
valable  en  la  forme,  qui  constate  la  convention. 

Il  n'y  a  d'exception  à  ces  principes  que  lorsque  le  fait 
juridique  est  un  acte  ou  un  contrat  solennel  :  la  solennité 
est,  en  ce  cas,  substantielle  :  nulle  en  la  forme,  la  con- 
rention  est  par  cela  seul  nulle  ou  inexistante.  Telle  est 
la  donation  nulle  en  la  forme  ;  cette  nullité  est  si  radi- 
cale, que  la  loi  ne  permet  pas  même  au  donateur  de  con- 
firmer la  libéralité  qu'il  a  faite  ;  s'il  veut  la  maintenir,  il 
doit  la  refaire  en  la  forme  légale  (art.  1339). 

La  loi  détermine  quels  contrats  sont  solennels  ;  ceux 
qui  exigent  un  acte  authentique  pour  leur  existence,  ou 
du  moins  pour  leur  validité  sont  :  la  donation,  le  contrat 
de  mariage  et  l'hypothèque.  Aux  divers  titres  des  contrats, 
nous  examinerons  s'il  y  a  d'autres  conventions  pour  la 
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validité  desquelles  la  loi  exige  ua  écrit  sous  seing  privé. 
Les  parties  pourraient  faire  de  l'écrit  une  condition  de 
leurs  conventions,  en  ce  sens  que  la  convention  n'existe- 
rait que  si  un  acte  était  dressé  (i).  Dans  ce  cas,  l'existence 
de  la  convention  dépendra  de  la  rédaction  d'un  écrit  ;  jus- 
que-là Ibs  parties  ne  sont  pas  liées,  elles  peuvent  encore 
refuser  de  traiter  au  moment  où  l'on  va  passer  à  la  ré- 
daction de  l'acte.  Si  l'acte  est  dressé,  mais  qu'il  soit  nul, 
la  convention  tombera-t-elle  avec  l'acte?  Cela  dépend  en- 
core de  la  volonté  des  parties  contractantes  ;  elles  peuvent 
rendre  leurs  contrats  solennels  au  mâme  titre  que  la  do- 
nation; ce  qu'elles  veulent  fait  loi,  pourvu  que  leur  vo- 
lonté ne  soit  pas  contraire  à  l'ordre  public  et  aux  bonnes 
mœurs.  Mais  si  telle  est  leur  intention,  il  faut  qu'elle  soit 
manifestée  d'une  manière  bien  expresse,  car  c'est  une 
exception  au  droit  commun,  et  une  exception  que  l'on  ne 
peut  admet* "e  facilement,  puisqu'elle  n'est  pas  dans  les 
habitudes  des  parties  contractantes.  Quand  elles  dressent 
acte  de  leurs  conventions,  c'est  uniquement  pour  en  avoir 
une  preuve  littérale  ;  l'acte  change  de  nature  quand  il 
cesse  d'être  une  preuve  pour  devenir  une  condition  sans 
laquelle  la  convention  n'existera  point.  Pour  qu'il  en  soit 
ainsi,  il  faut  que  les  parties  l'aient  formellement  stipulé(2). 
Tel  est  le  principe,  nous  en  verrons  des  applications  au 
titre  de  la  Vente. 

09.  La  confusion  entre  l'acte  et  le  fait  juridique  qu'il 
constate  est  facile.  On  la  rencontre  dans  un  grand  nom- 
bre d'arrêts  ;  il  faut  l'éviter,  ne  fût-ce  que  pour  conserver 
à  notre  science  la  rigueur  logique  qui  la  distingue;  l'er- 
reur, d'ailleurs,  est  fertile  en  fausses  conséquences  ;  nous 
aurons  l'occasion  de  les  signaler.  Pour  le  moment,  nous 
nous  bornons  aux  principes,  en  écartant  tout  ce  qui  pour- 
rait les  obscurcir.  Les  auteurs  du  code  ne  sont  pas  à  l'abri 
de  tout  reproche  :  il  n'y  a  pas  d'articles  plus  mal  rédigés 

(1)  Nous  renvoyons,  quant  au  principe,  à  ce  qui  a  été  dit  au  titre  des 
Obligations  (t.  XV,  p.  505,  no»  448  et  449). 

(2)  Duranton,  t.  XIII,  p.  67,  n»  79;  Toullier,  t.  IV,  2,  p.  135,  n®  140. 
Larombiôre,  t.  IV,  p.  243,  n»  13  de  Tarticle  1318  (Ed.  B.,t.  III,  p.  502). 
Toulouse,  19  août  1806  (Dalioz,  au  mot  Obligations,  n»  3006.  1<>)  ;  Rennes, 
7  Juillet  1845  {iMd.). 
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que  ceux  qui  concernent  la  preuve  littérale.  L'un  des 
esprits  les  plus  nets  parmi  les  hommes  qui  ont  pris  part 
aux  travaux  préparatoires  du  code,  Jaubert,  a  con- 
fondu le  fait  juridique  avec  la  preuve.  On  lit  dans  son 
second  rapport  :  «  Respectivement  aux  parties  contrac- 
tantes, une  obligation  est  également  valable  du  créancier 
au  débiteur,  soit  qu  elle  ait  été  consentie  par  acte  public, 
soit  qu  elle  ait  été  consentie  pir  écrit  privé.  »  Une  obli- 
gation ne  se  consent  pas  par  acte  :  lacté  ne  fait  que  con- 
stater le  consentement,  et  une  obligation  n'est  pas  vata 
Me  pour  être  constatée  par  un  acte  authentique  ou  privé; 
elle  est  valable  ou  peut  l'être,  quand  même  il  n'y  aurait 
pas  d'acte  et  quand  même  l'acte  serait  nul.  Jaubert  ajoute  : 
«  Une  quittance  sous  seing  privé  libère  le  débiteur  envers 
le  créancier  autant  qu'une  quittance  devant  notaires  (i).  » 
Non,  ce  n'est  pas  la  quittance  qui  libère,  c'est  le  paye- 
ment, la  quittance  ne  fait  que  constater  le  payement;  de 
sorte  que  la  quittance  notariée  pourrait  être  nulle,  et  le 
payement  n'en  serait  pas  moins  valable,  et  l'obligation 
n'en  serait  pas  moins  éteinte. 

Ce  qui  favorise  cette  confusion,  c'est  que  le  défaut  de 
preuve  littérale  peut  mettre  le  créancier  dans  Timpossibilité 
de  poursuivre  son  droit.  Mais  la  difficulté  de  prouver,  fût- 
elle  une  impossibilité,  n'empêcherait  pas  la  validité  de  la 
convention.  Ecoutons  Merlin,  il  est  dune  netteté  admira- 
ble. «  Dès  que  les  parties  ont  donné  leur  consentement, 
l'obligation  est  formée; et  soit  qu'on  puisse  la  prouver  ou 
non,  elle  n'en  a  pas  moins  la  vertu  intrinsèque  de  lier  les 
contractants.  En  bonne  logique,  le  défaut  de  preuve  d'un 
acte  ne  peut  pas  en  emporter  la  nullité,  il  n'en  peut  ré- 
sulter qu'un  empêchement  de  fait  à  son  exécution  ;  et  si 
l'on  parvient  à  suppléer  à  ce  défaut,  à  lever  cet  empêche- 
ment par  des  preuves  tirées  d'ailleurs,  pourquoi  l'acte  n'en 
serait-il  pas  pleinement  exécuté?  En  vain  dirait-on  que, 
dans  le  principe  et  d'après  l'acte  même,  l'obligation  n'était 
as  susceptible  d'exécution  forcée  ;  l'obligation  était  vala- 
le  dans  le  principe,  et  cela  suffit  pour  qu'elle  ait  tout  son 


i 


(1)  Jaubert,  2«  rapport,  n»  4  (Locré,  t.  VI,  p.  224). 
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efiet  du  moment  que  la  preuve  en  est  acquise  (i).  »  Toui- 
ller ajoute  :  «  On  ne  saurait  trop  répéter  qu*il  ne  faut  pas 
confondre  les  actes  avec  les  conventions  qui  s'y  trouvent 
écrites.  Les  conventions  existent  indépendamment  des 
actes  qui  les  contiennent;  elles  existent  même  nécessaire- 
ment avant  les  actes  qui  ne  sont  faits  que  pour  en  rendre 
la  preuve  plus  facile  et  plus  durable  (2).  n 

100.  Puisquon  ne  saurait  trop  répéter  une  vérité  qui 
est  cependant  de  toute  évidence,  nous  citerons  un  arrêt 
de  la  cour  de  Bruxelles  qui  consacre  les  principes  que 
nous  venons  d'exposer.  Dans  lespèce,  Tacte  était  nul 
comme  authentique,  et  il  ne  pouvait  valoir  comme  acte 
sous  signature  privée  par  défaut  de  signatures.  Mais,  dit 
la  cour,  si  un  acte  est  nul  en  la  forme  et  ne  peut  servir 
de  preuve,  la  convention  n'en  subsiste  pas  moins  et  doit 
sortir  ses  eiBfets,  indépendamment  de  lacté  qui  en  est 
dressé,  lorsque  la  preuve  de  l'existence  de  la  convention 
est  acquise  d'ailleurs  d'une  manière  légale.  La  cour  éta- 
blit ensuite  que  la  vente  litigieuse  avait  récusa  perfection 
par  le  consentement  des  parties  et  qu  elle  est  prouvée  par 
l'aveu  des  parties  et  par  l'exécution  qu  elle  a  reçue  (3). 

Voici,  au  contraire,  une  décision  d  un  tribunal  de  pre- 
mière instance  qui  confond  entièrement  la  convention  et 
l'acte  qui  la  constate.  «  En  l'absence  d'acte  qui  établisse 
le  concours  simultané  de  la  volonté  des  parties,  acte  qui, 
entraînant  des  obligations  réciproques,  devait,  aux  termes 
de  l'article  1325,  être  dressé  en  autant  de  doubles  qu'il  y 
avait  de  parties  intéressées,  il  n'a  pu  se  former  un  con- 
trat légal  entre  les  parties.  »  L'erreur  est  si  palpable  qu'il 
est  inutile  d'y  insister.  Sur  le  pourvoi  en  cassation,  il 
intervint  néanmoins  un  arrêt  de  rejet.  La  cour  cherche  à 
excuser  Terreur  du  premier  juge,  en  disant  que  le  consi- 
dérant que  nous  venons  de  transcrire  doit  être  entendu  en 
ce  sens  que  le  juge  a  trouvé  l'obstacle  à  la  formation  du 
contrat  non  pas  dans  l'absence  d'un  acte  destiné  à  la  prou 

(1)  Merlin,  Répertoire,  au  mot  Double  écrié,  l9  7. 

(2)  Tonllier,  t.  IV,  2.  p.  131,  qo  133. 

(3)  Bruxelles,  21  mai  1814  {PasicrisU,  1814,  p.  76;  et  Dallos,  au  mot 
Obligations,  n"  2898). 
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ver,  miis  dans  le  défaut  de  concours  de  volonté  des  par- 
ties. Même  ainsi  interprétée,  la  décision  serait  encore 
incorrecte,  car  du  défaut  d'acte  on  ne  peut  pas  induire 
l'inexistence  de  la  convention.  La  cour  de  cassation  elle- 
même  ne  s'exprime  pas  exactement  quand  elle  ajoute  : 
«  En  admettant  que  le  tribunal  eût  confondu  la  preuve  de 
la  convention  avec  les  éléments  de  celle-ci,  cette  confusion 
aurait  été  sans  influence  sur  la  décision ,  la  convention 
dépourvue  de  preuve  légale  devant  être  considérée  comme 
n'existant  pas  (i).  »  Nous  préférons  le  langage  de  Mer- 
lin :  la  convention  existe,  seulement  il  y  a  un  obstacle  à 
ce  qu'elle  soit  exécutée. 

lOl.  Nous  disons  que  la  confusion  que  nous  signa- 
lons est  très-dangereuse,  comme  l'est  toute  erreur.  Celle- 
ci  conduit  très-facilement  à  une  erreur  nouvelle  que  les 
auteurs  du  code  ont  commise  :  que  dis-je?  Pothier  lui- 
même  est  coupable,  comme  nous  le  dirons  plus  loin.  Les 
conventions  n'ont  d'effet  qu'entre  les  parties  contractantes, 
elles  ne  profitent  pas  aux  tiers  et  elles  ne  leur  nuisent  pas 
(art.  1165).  Si  l'acte  se  confond  avec  la  convention,  il  faut 
dire  des  écrits  ce  que  l'article  1165  dit  des  conventions  ; 
les  écrits  n'auront  donc  d'effet,  c'est-à-dire  de  foi,  qu'entre 
les  parties  contractantes  et  leurs  héritiers  ou  successeurs 
universels.  C'est  ce  que  dit  l'article  1319  de  l'acte  authen- 
tique, et  l'article  1322  le  répète  pour  les  actes  sous  seing 
privé.  C'est  une  double  erreur,  sur  laquelle  nous  revien- 
drons. Nous  la  constatons  dès  maintenant,  pour  montrer 
que  rien  n'est  indifférent  en  droit.  La  précision  du  lan- 
gage est  une  marque  de  la  précision  des  idées  ;  quand 
le  langage  est  confus,  il  y  a  fort  à  craindre  que  les 
idées  ne  soient  également  confuses.  C'est  notre  excuse  de 
ce  que  nous  insistons  tant  sur  des  notions  qui  paraissent 
élémentaires  et  qui  le  sont  réellement;  ce  qui  n'empêche 
pas  les  juges  de  les  oublier,  et  parfois  même  les  auteurs, 
qui  sont  tenus  à  une  plus  grande  rigueur,  puisqu'ils 
enseignent  le  droit. 


(1)  Rejet,  8  août  1851,  de  la  cour  de  cassation  de  Belgique  (Pasierisie, 
1852,  1,  465). 
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§  I*'.  Conditions  requises  pour  tauiheniicùé. 

1.  Un  offleier  pubUe. 

109.  «  L*acte  authentique  est  celui  qui  a  été  reçu  par 
ofSciers  publics  ayant  le  droit  d'instrumenter  dans  le  lieu 
où  l'acte  a  été  rédigé,  et  avec  les  solennités  requises  » 
(art.  1317).  Cette  définition  est  incomplète  ;  nous  la  com- 
pléterons en  exposant  les  conditions  requises  pour  qu'un 
acte  soit  authentique.  La  première  est  que  l'acte  soit  reçu 
par  un  officier  public.  Il  faut  ajouter  que  l'officier  doit 
avoir  reçu  de  la  loi  mission  de  donner  l'authenticité  aux 
actes  qu'il  est  appelé  à  rédiger.  La  loi  du  25  ventôse  an  xi 
a  confié  cette  mission  aux  notaires  :  ce  sont,  dit  l'article  1*, 
des  fonctionnaires  publics  établis  pour  recevoir  tous  les 
actes  auxquels  les  parties  doivent  ou  veulent  donner  le 
caractère  d'authenticité  attaché  aux  actes  de  l'autorité 
publique,  pour  en  assurer  la  date,  en  conserver  le  dépôt 
et  en  délivrer  des  grosses  et  expéditions.  Il  y  a  des  actes 
qui  doivent  être  reçus  par  notaires  :  tels  sont  la  donation, 
le  contrat  de  mariage  et  l'hypothèque  ;  quant  aux  autres, 
il  dépend  de  la  volonté  des  parties  contractantes  de  les 
faire  rédiger  par  un  notaire  ou  de  les  dresser  elles-mêmes 
sous  seing  privé.  Mais  si  eUes  veulent  leur  assurer  l'au- 
thenticité, elles  doivent  s'adresser  à  un  notaire.  Il  résulte 
du  texte  que  nous  venons  de  transcrire  que  l'institution  du 
notariat  a  pour  but  de  conférer  l'authenticité  aux  actes. 
Les  notaires  ont  donc  une  compétence  générale  pour  rece- 
voir toute  espèce  d'actes.  U  n'y  a  d'exception  que  pour  les 
actes  que  la  loi  a  expressément  chargé  d'autres  fonction- 
naires de  recevoir.  Nous  avons  déjà  rencontré  les  excep- 
tions que  le  code  consacre.  U  charge  le  juge  de  paix  de 
recevoir  le  contrat  d'adoption  (art  353),  ainsi  que  le  con- 
trat de  tutelle  officieuse  destiné  à  faciliter  l'adoption  (arti- 
cle 363).  L'émancipation  se  fait  également  par  une  décla- 
ration que  le  juge  de  paix  reçoit,  assisté  de  son  greffier 
(art.  477). 

XIX.  î 
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Hors  ces  cas,  c*est  le  notaire  qui  reçoit  les  actes  aux- 
quels les  parties  intéressées  veulent  ou  doivent  donner  le 
caractère  d  authenticité.  Cela  ne  veut  pas  dire  que  le  no- 
taire soit  obligé  de  les  écrire  lui-même  ;  sauf  les  testaments 
par  acte  public  qui  doivent  être  écrits  par  le  notaire  sous 
la  dictée  du  testateur,  les  actes  authentiques  peuvent  être 
écrits  par  le  clerc.  Toutefois  il  faut  que  le  clerc  les  écrive 
sous  la  dictée  ou  sous  le  contrôle  du  notaire,  donc  en  sa 
présence.  Dire  que  le  notaire  reçoit  un  acte,  cest  dire 
qull  doit  être  présent  quand  les  parties  déclarent  leurs 
volontés.  Il  est  arrivé  quen  Tabsence  du  notaire  les  par- 
ties ont  fait  leurs  déclarations  au  clerc,  lequel  rédigea 
lacté,  toujours  en  Tabsence  du  notaire  ;  celui-ci  le  signa 
plus  tard,  sans  que  les  parties  fussent  présentes.  La  cour 
de  Nancy  a  jugé,  et  avec  raison,  que  cet  acte  n'était  pas 
authentique,  car  il  n'avait  pas  été  reçu  par  un  officier  pu- 
blic, et  c'est  là  une  condition  essentielle  exigée  par  l'ar- 
ticle 1319.  Sur  le  pourvoi,  la  décision  fut  cassée  ;  nous 
reviendrons  plus  loin  sur  le  motif  de  cassation  ;  mais  tout 
en  annulant  la  décision  de  la  cour  de  Nancy,  la  cour  su- 
prême reconnatt  que  cet  acte  ne  pouvait  être  considéré 
légalement  comme  un  acte  authentique  ;  cela  nous  parait 
évident  (i). 

103.  Il  y  a  d'autres  officiers  publics  qui  ont  qualité  pour 
dresser  des  actes  authentiques  dans  les  cas  déterminés 
par  la  loi  ;  leur  compétence,  à  la  diffiérence  de  celle  des 
notaires,  est  exceptionnelle.  Nous  venons  de  nommer  les 
juges  de  paix  et  de  citer  les  actes  qu'eux  seuls  ont  le  droit 
de  passer.  Le  code  civil  déclare  encore  authentiques  les 
actes  de  l'état  dvil  reçus  par  les  officiers  publics  que  la 
loi  a  chaînés  de  ce  soin  (art.  45).  Les  huissiers  ont  qua- 
lité légale  pour  signifier  tous  les  exploits,  soit  judiciaires, 
soit  extrajudiciaires  ;  ces  exploits  font  foi  des  faits  qu'ils 
sont  destinés  à  constater.  D'après  le  décret  du  14  juin 
1813  (art.  26),  les  huissiers  audienciers  ont  l'attribution 
exclusive  de  faire  les  significations  d'avoué  à  avoué  ;  de 
là  suit  que  ces  significations  sont  des  actes  authentiques 

(1)  Nancy,  5  décembre  1867  (DaUoi,  1S68,  2,  45).  Cassation,  S7  Janvier 
1869  (t  >allos,  1869, 1, 152). 
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auxquels  pleine  foi  est  due  jusqu'à  inscription  de  faux  (i). 
Les  juges  de  paix»  les  officiers  de  Tétat  civil,  les  huis- 
siers ne  peuvent  pas  recevoir  les  actes  qui  sont  de  la  com- 
pétence exclusive  des  notaires.  Cela  est  certain  pour  les 
officiers  de Tétat civil  et  pour  les  huissiers;  le  but  de  leur 
institution  na  rien  de  commun  avec  les  conventions  que 
les  parties  intéressées  voudraient  rendre  authentiques. 
Gela  est  si  évident,  quç  le  cas  ne  s'est  jamais  présenté, 
croyons-nous,  pour  les  actes  de  l'état  civil  ;  ils  ont  un  objet 
trop  spécial  pour  que  les  parties  songent  à  y  insérer  des 
conventions  d'intérêt  privé.  Il  n'en  est  pas  de  mâme  des 
actes  d'huissier,  ils  touchent  aux  contrats,  puisqu'ils  se 
font  pour  leur  exécution  forcée.  Un  huissier  fait  un  acte 
de  protêt;  il. y  énonce  que  la  veuve,  qui  avait  accepté  la 
lettre  de  change  avec  son  mari»  avait  déclaré  «  que  son 
mari  étant  décédé  depuis  peu  de  jours,  elle  ne  pouvait 
faire  quant  à  présent  le  payement  de  la  lettre  de  change 
par  elle  acceptée,  mais  qu  elle  payerait  et  ferait  honneur 
à  sa  signature  plus  tard.  ^  Poursuivie  par  le  créancier,  la 
signataire  opposa  que  son  acceptation  était  nulle,  en  ce 
sens  qu  elle  n'avait  pas  pu  engager  ses  biens  dotaux.  On 
lui  opposa  la  déclaration  qu'elle  avait  faite  à  l'huissier.  La 
cour  de  Toulouse  écarta  la  déclaration  comme  ne  faisant 
aucune  foi  ;  et  sur  le  pourvoi  cette  décision  fut  maintenue 
par  la  cour  de  cassation.  Il  est  vrai  que  le  code  de  com- 
merce (art.  174  du  code  de  1808  et  65  de  la  loi  belge  du 
20  mai  1872)  veut  que  l'huissier  énonce  dans  l'acte  de  pro- 
têt les  motifs  du  refus  de  payement  ;  mais  cette  disposition 
doit  être  limitée  strictement  au  refus  de  payer  ;  l'huissier 
ne  peut  donner  force  authentique  aux  réponses  non  signées 
de  la  partie  qui  contiennent  des  engagements  autres  et  plus 
étendus  que  ceux  qui  résultent  de  la  lettre  de  change.  Or, 
dans  l'espèce,  la  réponse  consignée  par  l'huissier  impli- 
quait la  renonciation  de  la  veuve  au  droit  qui  lui  était  acquis 
de  ne  pouvoir  être  poursuivie  sur  ses  biens  dotaux.  Donc 
l'huissier  avait  dépassé  la  mission  que  la  loi  lui  donne  (2). 

(1)  Liège,  2  décembre  1841  {Pasicrisie,  1842,  2,  25). 
OQ  Rejet,  17  novembre  1856  (Dalloz,  1857, 1, 57).  Voyez,  en  sens  contrai  re, 
Alx,  9  Bnfkt  1839  (DaUos,  «a  mot  Effets  de  commerce,  n9  911). 
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La  coar  de  cassation  de  Belgique  a  rendu  une  décision 
analogue.  D'après  le  code  de  procédure  (art.  813),  Thuis- 
sier  qui  fait  des  offices  réelles  doit  faire  mention  dans  son 
procès-verbal  de  la  réponse  du  créancier,  c'est-à-dire  qu'il 
doit  constater  Tacceptation  ou  le  refus  des  offres  ;  à  cela 
se  borne  la  mission  de  l'huissier.  Dans  l'espèce,  le  créan- 
cier avait  répondu,  aux  termes  du  procès-verbal,  qu'il 
n'avait  plus  rien  de  commun  avec  le  débiteur,  ayant 
cédé  à  un  tiers  ses  droits  et  actions.  La  cour  de  Liège 
décida  que  la  mention  de  cette  réponse  faisait  foi  jusqu'à 
inscription  de  faux  et  déclara,  en  conséquence,  le  créan- 
cier non  recevable  dans  la  poursuite  qu'il  dirigeait 
contre  son  débiteur.  Cette  décision  fut  cassée,  l'huissier 
n'ayant  aucune  qualité  pour  constater  des  faits,  des  aveux 
ou  des  cessions  qui  rendraient  le  créancier  non  recevable 
à  agir;  de  là  la  conséquence  que  tout  ce  que  l'huissier 
avait  constaté  au  delà  du  refus  du  créancier  ne  faisait 
aucune  foi  (i). 

f  04.  Le  code  de  procédure  (art.  54)  veut  que  le  gref- 
fier du  juge  de  paix  dresse  un  procès- verbal  de  ce  qui  se 
passe  quand  les  parties  comparaissent  en  conciliation  ; 
cet  acte  doit  contenir  les  conditions  de  l'arrangement  s'il 
y  en  a  ;  la  loi  ajoute  :  «  Les  conventions  des  parties 
insérées  au  procès-verbal  ont  force  d'obligation  privée.  » 
Cela  veut-il  dire  que  le  procès-verbal  ne  fait  pas  foi  comme 
acte  authentique?  Ce  n'est  pas  ainsi  qu'on  l'entend.  L'ar- 
ticle 54  ne  parle  pas  de  la  foi  due  au  procès-verbal;  il  dit 
que  les  conventions  ont  la  force  d'obligation  privée,  ce 
qui  est  tout  différent.  Le  procès- verbal  est  un  acte  authen- 
tique, puisqu'il  est  dressé  par  un  officier  public  qui  a 
mission  de  constater  les  arrangements  pris  par  les  par- 
ties; donc  l'article  1317  est  applicable  et,  par  suite,  l'acte 
fait  foi  comme  authentique.  Que  veut  donc  dire  l'arti- 
cle 54?  Il  résulte  de  la  discussion  que  le  législateur  n*a 
pas  voulu  permettre  aux  juges  de  paix  de  recevoir  des 
constitutions  d'hypothèques,  sous  forme  de  conventions 
intervenues  entre  les  comparants,  d'une  part,  pour  empô- 

(1)  Cassation,  5  août  1835  {Pasierisie,  1835,  1,  123X 
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cher  les  magistrats  de  faire  concurreùce  aux  notaires  et« 
dautre  part,  parce  qu'on  craignait  que  les  juges  de  paix 
ne  fussent  pas  capables  de  rédiger  des  actes  qui  compro- 
mettent la  fortune  des  citoyens  quand  ils  sont  nuls  en  la 
forme  (i), 

lOft.  La  loi  du  22  pluviôse  an  ym  donne  aux  huissiers 
et  aux  greffiers,  ainsi  qu'aux  notaires,  le  droit  de  vendre 
aux  enchères  des  meubles,  effets,  marchandises,  récoltes. 
U  a  été  jugé  que  la  loi  de  ventôse  sur  le  notariat  n'avait 
pas  abrogé  la  loi  de  pluviôse,  et  la  cour  en  a  conclu  que 
les  actes  de  vente  dressés  par  les  officiers  publics  ayant 
le  droit  de  faire  des  ventes  mobilières  aux  enchères 
étaient  des  actes  authentiques  et  faisaient  foi  comme 
tels  (2). 

ICM.  Il  ne  suffît  point  d'être  fonctionnaire  public  pour 
avoir  le  droit  de  recevoir  ou  de  dresser  des  écritures  au- 
thentiques ;  il  faut,  comme  condition  essentiellle,  que  la 
loi  ait  investi  l'officier  public  de  cette  mission.  La  cour 
de  cassation  a  décidé,  et  cela  n'est  pas  douteux,  que  des 
dépêches  ministérielles  ne  sont  pas  des  actes  authenti- 
ques (d). 

109.  On  suppose  que  l'officier  public  n'avait  point  les 
qualités  ou  les  conditions  d'aptitude  requises  pour  les 
fonctions  dont  il  est  revêtu  ;  le  notaire,  par  exemple,  est 
étranger  :  les  actes  qu  il  reçoit  seront-ils  authentiques  ? 
L'affirmative  n'est  pas  douteuse.  Si  le  notaire  a  le  droit 
d'instrumenter,  ce  n'est  pas  à  raison  des  qualités  que  la 
loi  exige  pour  la  nomination  aux  fonctions  de  notaire, 
c'est  parce  qu'un  arrêté  royal  le  nomme  notaire  et  qu'il  a 
prêté  serment;  donc  la  nomination  et  la  prestation  du 
serment  suffisent  poui^  qu'il  puisse  exercer  les  fonctions 
notariales. 

On  le  décide  généralement  ainsi  en  invoquant  l'adage 
romain  :  Error  communis  facit  jus.  Cette   maxime  est 


(1)  Duranton,  t.  XIII,  p.  84,  &<>  17.  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  527, 
n®  ^9  his  m.  Voyez  la  jurisp:  udence  dans  le  Recaeil  de  Dallos,  au  mot 
OmeaiatUm,  n<»  868-375. 

(2)  Liège,  20  mars  1834  {PasicHsie,  1834,  2,  75). 

(3)  Rejet,  21  décembre  1850  (PasicrUie,  1851,  1,  278). 
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très-contestable,  comme  nous  Tavons  dit  ailleurs.  La  loi 
célèbre  que  Ton  cite  âordinaire  ne  dit  pas  ce  qu'on  lui  fait 
dire.  Un  esclave,  Barbarius  Philippus,  qui  a  donné  son 
nom  à  la  loi,  avait  été  élu  préteur  ;  l'erreur  fut  reconnue. 
On  demanda  si  les  actes  qu'il  avait  faits  comme  préteur 
étaient  valables.  Ulpien  décide  Tafârmative  et  il  en 
donne  une  excellente  raison.  L'esclave  tenait  ses  droits  du 
peuple  souverain  ;  or,  le  peuple  aurait  pu  lui  donner  la 
liberté,  il  pouvait  aussi  le  nommer  préteur.  On  ne  peut 
pas  dire  que  le  roi  ait  le  droit  de  nommer  notaire  celui 
qui  serait  étranger  ;  mais  s'il  Ta  nommé,  le  notaire  illé- 
galement nommé  ii*en  est  pas  moins  investi  des  fonctions 
qui  lui  donnent  le  pouvoir  d'instrumenter  (i). 

Que  faudrait-il  décider  si  l'officier  public  n'avait  pas 
une  nomination  régulière  ou  s'il  était  douteux  qu'il  eût  le 
droit  d'instrumenter?  Avant  l'organisation  régulière  du 
notariat  en  Algérie,  un  notaire  avait  été  nommé  par  un 
sous-intendant  militaire.  La  cour  de  cassation  a  jugé  que 
cette  nomination  était  illégale  et  que,  par  suite,  les  actes 
reçus  par  le  prétendu  officier  public  étaient  nuls  (2).  C'est 
l'application  des  vrais  principes.  Dans  l'espèce,  il  7  avait 
encore  une  autre  nullité  :  le  prétendu  notaire  n'avait  pas 
.  prêté  serment,  de  sorte  que,  même  régulièrement  nommé, 
il  n'aurait  pas  eu  le  pouvoir  d'instrumenter. 

Il  a  été  jugé,  en  sens  contraire,  que  l'erreur  commune 
validait,  au  besoin,  les  testaments  reçus  en  Algérie  par 
les  secrétaires  des  commissariats  civils  dans  les  localités 
où  il  n'existait  pas  de  notaire  (s).  Il  nous  répugne  d'attri- 
buer un  effet  juridique  à  l'erreur,  fût-elle  commune. 

108.  L'officier  public  suspendu  ou  destitué  n'a  plus  le 
droit  d'instrumenter;  donc  les  actes  qu'il  reçoit  n'ont 
aucune  force  probante.  Mais  pour  qu'il  en  soit  ainsi,  il 
£9iut,  d'après  la  loi  de  ventôse  (art.  52,  68),  que  la  sus- 
pension ou  la  destitution  ait  été  notifiée  au  notaire;  jus- 
Ci)  Daranton,  t.  XIII,  p.  65,  n©  77.  Larombiere,  t.  IV,  p.  206,  n»  7  de 
l'article  1317  (Ed.  B.,  t.  Il,  p.  490).  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  359,  note  4, 
§  755.  Bonnier,  t.  II,  p.  25,  no  471. 

(2)  CaaBation,  9  mai  1842  (Dalloz,  aa  mot  Organisation  dé  V Algérie, 

(3)  Alger,  22  février  1858  (Dalloz,  1859,  2, 143). 
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qu*à  cette  notification^  il  a  le  droit  d'instrumenter;  la  loi 
Ta  décidé  ainsi  dans  l'intérêt  des  tiers  qui  peuvent  igno- 
rer que  le  notaire  soit  suspendu  ou  destitué;  la  significa- 
tion du  jugement  donne  une  notoriété  de  fait  à  l'incapa- 
cité du  notaire.  Le  même  principe  s'applique  par  analogie 
aux  autres  officiers  publics.  Cela  a  été  jugé  ainsi  pour  les 
actes  faits  par  un  huissier  suspendu  (i). 

n.  CapaeOé. 

lOO.  L'officier  public,  capable  d'instrumenter,  peut 
être  incapable  à  raison  d'un  empêchement  particulier  et 
relatif.  Ainsi  les  notaires  ne  peuvent  recevoir  des  actes 
dans  lesquels  ils  sont  personnellement  intéressés  ou  qui 
concernent  un  de  leurs  parents  ou  alliés  au  degré  prohibé 
par  la  loi.  Nous  renvoyons,  pour  les  détails,  à  la  loi  du 
25  ventôse  an  xi  (art.  8,  10  et  68)  (2). 

f  10.  La  cour  de  cassation  a  conclu  de  là  que  le  no- 
taire ne  pouvait  pas  figurer  comme  porte-fort  dans  un 
acte  de  prêt  qu'il  reçoit.  Dans  l'espèce,  le  notaire  avait 
consenti  pour  le  prêteur,  c'est  lui  qui  avait  compté  les 
fonds  à  l'emprunteur;  il  avait  donc  agi  tout  ensemble 
comme  officier  public  et  comme  partie,  soit  à  titre  de 
mandataire,  soit  à  titre  de  gérant  d'afifaires.  La  nullité 
de  l'acte  entraînait  la  nullité  de  l'hypothèque  qui  y  était 
constituée  (3).  Ce  dernier  point  est  d'une  importance 
extrême,  beaucoup  de  notaires  étant  dans  l'habitude  de 
dresser  des  actes  d'hypothèque,  en  l'absence  du  prêteur, 
et  sans  mandat.  Nous  reviendrons  sur  la  question  au  titre 
des  Hypothèques. 

m.  Compétence. 

ifli.  L'article  1317  exige,  pour  qu'il  y  ait  authenticité, 
que  l'officier  public  ait  le  droit  d'instrumenter  dans  le  lieu 

(1)  Rejet,  25  novembre  1813  (Dailoz,  au  mot  Huissier^  n«  120). 

(2)  Rejet,  20  janvier  1874  (Dalloz,  1874, 1, 171). 

(3)  Re(Jet,  chambre  civile,  3  août  1847  (Dalloz,  1847, 1,  305).  Comparez 
Aabry  et  Raa,  t.  VI,  p.  361,  note  12,  §  755  (3«  édit). 
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OÙ  lacté  a  été  rédigé.  Par  application  de  ce  principe,  la 
loi  de  ventôse  dispose  que  les  actes  reçus  par  les  notaires 
hors  de  leur  ressort  sont  nuls  (art.  6  et  68).  Quel  est  le 
ressort  dans  lequel  les  notaires  ont  le  droit  d'instrumen- 
ter? Sur  ce  point,  nous  renvoyons  à  la  loi  du  25  ventôse 
an  XI. 

tlS.  Le  code  ne  parle  pas  de  la  compétence  à  raison 
de  la  nature  de  lacté.  Il  va  de  soi  que  les  notaires  ne 
peuvent  recevoir  des  actes  qui  sont  de  la  compétence 
exclusive  d'autres  officiers  publics.  Ainsi  les  actes  d'adop- 
tion qu'ils  recevraient  seraient  radicalement  nuls,  c  est-à- 
dire  quils  n'auraient  aucun  effet  comme  actes.  H  ors 
de  sa  mission,  l'officier  public  n'est  plus  qu'un  simple 
particulier  (i). 

La  jurisprudence  est  en  ce  sens.  Une  déclaration  dres- 
sée et  signée  par  un  maire  et  deux  témoins  atteste  qu'un 
créancier  a  reconnu,  au  lit  de  la  mort,  avoir  été  payé.  Il  a 
été  jugé  que  cette  déclaration  ne  faisait  pas  foi  en  faveur 
du  débiteur.  La  cour  de  Metz  dit  très-bien  que  la  décla- 
ration ne  pouvait  valoir  que  comme  preuve  testimoniale  ; 
or,  dans  l'espèce,  la  preuve  testimoniale  n'était  pas  ad- 
missible. De  plus,  les  témoignages  n'étaient  pas  reçus 
dans  la  forme  légale.  L'acte  était  donc  nul  sous  tous  les 
rapports  (2). 

rv.  Formm, 

tlS.  L*article  1317  dit  que  l'acte,  pour  être  authen- 
tique, doit  être  reçu  avec  les  solennités  requises.  Cest  la 
loi  du  25  ventôse  an  xi  qui  prescrit  les  formes  dans  les- 
quelles les  actes  notariés  doivent  ôtre  reçus,  et  elle  déter- 
mine aussi  les  cas  dans  lesquels  l'inobservation  des  formes 
légales  entratne  la  nullité  de  l'acte  (art.  68). 

flf  4.  Un  acte  sous  seing  privé  devient-il  authentique 
par  le  dépôt  que  les  parties  en  font  entre  les  mains  d  un 
notaire?  Notre  loi  hypothécaire  prévoit  la  difficulté  en  ce 


(1)  Ck>lmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  529,  n^  279  fti*  VI. 

(2)  Metz,  29  mai  1818  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n»  3065, 2«). 
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qui  eoBceme  les  hypothèques  et  la  transcription.  Le  con- 
servateur des  hypothèques  ne  peut  transcrire  que  les 
actes  authentiques,  mais  la  loi  assimile  aux  actes  notariés 
les  actes  sous  seing  privé  reconnus  devant  notaires  ou  en 
justice  (art.  2).  De  même  l'article  76  dispose  que  l'hypo- 
thèque conventionnelle  ne  peut  être  consentie  que  par 
acte  authentique,  et  il  ajoute  :  ou  par  acte  sous  seing  privé 
reconnu  en  justice  ou  devant  notaire.  Ainsi  la  loi  ne  se 
contente  pas  d'un  simple  acte  de  dépôts  elle  exige  un  acte 
de  reconnaissance^  c'est-à-dire  un  acte  par  lequel  les  par- 
ties reconnaissent  et  constatent,  par  conséquent,  les  di- 
verses clauses  contenues  dans  l'acte  sous  seing  privé; 
tandis  que  l'acte  de  dépôt  constate  seulement  que  les 
parties  ont  déposé  chez  un  notaire  un  écrit  sous  seing 
privé.  On  conçoit  que  l'acte  de  reconnaissance  équivaille 
à  un  acte  authentique,  car  le  notaire  constate  que  les 
parties  ont  reconnu  devant  lui  l'écriture  et  la  signature 
de  l'acte  sous  seing  privé,  en  mentionnant  en  môme  temps 
l'objet  et  les  clauses  de  l'acte,  car  la  loi  ne  dit  pas  que  la 
reconnaissance  se  borne  à  l'écriture.  L'acte  de  dépôt,  au 
contraire,  ne  constate  que  le  fait  matériel  du  dépôt,  et, 
comme  le  mot  l'indique,  le  seul  but  des  déposants  ainsi  que 
de  tout  dépôt,  c'est  la  garde  de  la  chose  ;  le  seul  eflet 
juridique  que  produise  le  dépôt,  en  ce  qui  concerne  la 
force  probante,  c'est  de  lui  donner  date  certaine,  le 
notaire  devant  constater  la  date  à  laquelle  l'acte  a  été 
déposé  entre  ses  mains. 

Il  a  été  jugé  en  ce  sens  que  le  seul  effet  du  dépôt  de 
l'acte  sous  seing  privé  est  de  donner  à  cet  acte  une  date 
certaine  et  d'assurer  sa  conservation  (2).  Toutefois  l'opi- 
nion contraire  est  plus  généralement  suivie.  On  pose  en 
principe  que  l'acte  sous  seing  privé  revêt  d'une  manière 
absolue  le  caractère  d'acte  authentique  lorsqu'il  est  déposé 
dans  Fétude  d'un  notaire  par  toutes  les  parties  qui  l'ont 
signé,  et  que  le  dépôt  en  est  régulièrement  constaté  (s). 
Sur  quoi  ce  principe  est-il  basé?  Est-ce  sur  la  tradition? 

(i)  Pavard,  Répertoire,  ao  mot  Acte  notarié,  §  1. 

(2)  Mets,  24  mars  1819  (DaUoz,  aa  mot  Obligations,  n»  3228). 

(3)  Aabry  et  Rao,  t.  VI,  p.  360  et  note  8,  §  755. 
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Pothier  enseigne  que  «  les  actes  sous  signature  privée 
deviennent  munis  de  Tautorité  publique  et  produisent 
hypothèque  du  jour  de  la  reconnaissance  qui  en  est  faite 
par -devant  notaire  par  le  débiteur,  ou  du  jour  que  la  re- 
connaissance en  est  prononcée  par  le  juge- (i).  »  C'est  le 
principe  formulé  parla  loi  hypothécaire  belge.  Les  auteurs 
ne  sont  pas  aussi  unanimes  qu'on  le  prétend,  et  il  en  est 
de  môme  des  arrôts,  qui  disent  parfois  le  contraire  de  ce 
qu'on  leur  fait  dire.  La  vérité  est  que  la  doctrine  est  indé- 
cise, ainsi  que  la  jurisprudence.  TouUier  commence  par 
dire  que  dans  nos  usages  les  actes  sous  seing  privé  dépo- 
sés chez  un  notaire  pour  être  annexés  à  ses  minutes, 
deviennent  authentiques  par  l'acte  de  dépôt  qui  en  est  ré- 
digé, pourvu  que  la  reconnaissance  en  ait  été  faite^sM  mo- 
ment du  dépôt,  par  ceux  contre  lesquels  ils  font  preuve. 
C'est  le  principe  de  Pothier  et  le  nôtre.  Mais  l'application 
que  Toullier  fait  de  ce  principe  prouve  qu'il  entend  par 
reconnaissance  une  simple  déclaration  que  l'acte  émane 
des  déposants.  Il  cite  la  déclaration  du  testateur  qui  teste 
dans  la  forme  mystique,  que  le  papier,  même  non  signé 
ni  écrit  par  lui,  contient  ses  dernières  volontés  ;  cette  dé- 
claration, d'après  lui,  fait  la  même  foi  que  le.  testament 
authentique.  Nous  avons  enseigné  le  contraire  ;  en  tout 
cas,  ce  n'est  pas  là  une  reconnaissance  telle  que  nous 
1  entendons.  M.  Larombière  va  plus  loin  et  dit  que  Facte 
sous  seing  privé  devient  authentique  par  le  dépôt,  parce 
que  le  dépôt  vaut  reconnaissance  d'écriture  et  de  signa- 
ture (a).  Suffit-il  qu'un  écrit  sous  seing  privé  soit  reconnu 
par  celui  à  qui  on  l'oppose,  pour  devenir  authentique? 
Non,  certes  ;  l'acte  reste  une  écriture  privée  ;  seulement, 
à  certains  égards,  il  fait  la  môme  foi  que  l'acte  authen- 
tique. Or,  pour  le  moment,  il  ne  s'agit  pas  encore  de  la 
foi  due  à  l'acte,  il  s'agit  de  savoir  si  une  écriture  privée 
devient  authentique  par  cela  seul  qu'elle  est  déposée  en 
l'étude  d'un  notaire. 

Il  y  a  des  arrêts  qui  décident  que  l'acte  de  dépôt  im- 

(1)  Pothier,  Introduction  à  la  Coutume  dTOrléans,  tit.  XX,  n^  13. 

(2)  TouUier.  t.  IV,  2,  p.  189,  n»  200.  Larombière,  t.  IV,  p.  229,  n9  40  dé 
l'article  1317  (Ed.  B.,  t.  II,  p.  497). 
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prime  Tanthenticité  à  Técrit  sous  seing  priTé  (i),  mais  on 
ne  sait  ce  qu'ils  entendent  par  dépôt  ;  est-ce  un  simple 
dépôt  ou  est-ce  une  reconnaissance?  On  Fignore.  Nous 
croyons  inutile  d*entrer  dans  la  discussion  de  ces  arrêts  ; 
la  chose  serait  difficile,  car  ils  ne  sont  pas  motivés  ;  il  y 
en  a  qui  sont  des  décisions  d'espèce  et  non  de  principe  (s). 
tlft.  Dans  quelle  langue  les  actes  authentiques  doi- 
vent-ils être  rédigés?  La  constitution  belge  porte  (art.  23) 
que  l'emploi  des  langues  usitées  en  Belgique  est  faculta- 
tif. En  France,  les  actes  notariés  doivent  être  rédigés  en 
français.  Il  n'y  a  cependant  pas  de  disposition  formelle 
qui  prescrive  cette  condition  sous  peine  de  nullité.  Mais 
la  cour  de  cassation  a  jugé  que  «la  peine  de  nullité  est  une 
sanction  nécessaii:e  de  la  r^le  et  s'attache  d'elle-même  à 
l'infraction,  parce  qu'il  s'agit  d'un  principe  essentiel  et  de 
droit  public  qui  importe  à  un  haut  degré  à  la  bonne  admi- 
nistration de  la  justice  (s).  » 

§  II.  Des  actes  nuls  comme  auihentiqun. 

N*  1.  PROfOlPB. 

116.  L'article  1318  porte  :  «  L'acte  qui  n'est  point 
authentique  par  l'incompétence  ou  l'incapacité  de  l'offi- 
cier, ou  par  un  défaut  de  forme,  vaut  comme  écriture  pri- 
vée, s'il  a  été  signé  des  parties.  »  Quand  un  acte  ne  réunit 
pas  les  conditions  prescrites  par  la  loi  pour  l'authenticité, 
il  est  nul  comme  authentique.  Peut-il  valoir  comme  acte 
sous  seing  privé?  Il  y  a  un  motif  de  douter;  les  parties 
ont  voulu  faire,  non  un  acte  sous  seing  privé,  mais  un 
acte  authentique  ;  ce  qu'elles  ont  voulu  est  nul  :  comment 
1  acte  vaudrait-il  comme  écriture  privée  alors  que  les  par- 
ties n'ont  pas  voulu  faire  un  acte  pareil?  La  loi  n'admet 

(1)  Voyez  les  ari-éU  rapportés  daiiB  le  Répertoire  de  Dalk»,  n^  dS31- 
3^35. 

(2)  OaeD.eajuin  \^2A  {DeXloz^tai  mot  PriviUçee  et  Hypothèques»  v^lM^. 
Rejet,  7  novembre  1843  (Dalloz«  an  mot  Enregistrement,  n9  2583). 

(3)  Rejet,  4  août  1859  (Dalloz,  1859,  1.  453).  En  sens  contraire,  Rejet, 
l*'  mars  1830  (Dalloz,  au  mot  Arbitrage,  n«  1306). 
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pas  cette  objection,  et  avec  raison.  Ce  que  les  parties  ont 
voulu  ayant  tout»  c'est  une  preuve  littérale  de  leurs  con- 
ventions ;  et  si  elles  avaientprévu  que  l'acte  fût  nul  comme 
authentique,  elles  auraient  certainement  déclaré  que  leur 
intention  est  qu'il  vaille  comme  écriture  privée.  L'arti- 
cle 1318  répond  donc  à  l'intention  tacite  des  parties  con- 
tractantes. Reste  à  savoir  si  cette  transformation  de  l'acte, 
nul  comme  authentique,  en  acte  sous  seing  privé  est  pos- 
sible. Nous  dirons  plus  loin  que  la  seule  condition  exigée 
par  la  loi  pour  la  validité  des  écrits  privés  en  général 
est  la  signature.  Si  donc  l'acte  nul  comme  authentique 
est  signé,  rien  n'empêche  quil  vaille  comme  écriture 
privée. 

119.  Il  y  a  contre  cette  théorie  une  objection  qui,  au 
premier  abord,  paraît  décisive.  La  loi  ne  prescrit  pas  de 
formes  pour  la  validité  des  actes  sous  seing  privé  ;  cela 
est  vrai.  Mais  il  y  a  des  exceptions,  et  ces  exceptions 
comprennent  les  conventions  les  plus  usuelles,  les  con- 
trats synallagmatiques  et  les  promesses  de  sommes  d'ar- 
gent. Or,  quand  il  s'agit  de  ces  conventions,  la  loi  ne  se 
contente  pas  de  la  signature,  elle  veut  pour  les  contrats 
synallagmatiques  que  l'acte  soit  fait  en  autant  d  originaux 
qu'il  y  a  de  parties  ayant  un  intérêt  distinct,  et  chaque 
original  doit  contenir  la  mention  du  nombre  des  originaux 
qui  en  ont  été  faits  (art.  1325).  Quant  aux  billets  conte- 
nant la  promesse  d'une  somme  d'argent,  ils  doivent  être 
écrits  en  entier  de  la  main  de  celui  qui  les  souscrit,  ou  du 
moins  il  faut  qu'outre  sa  signature  il  ait  écrit  de  sa 
main  un  bon  ou  approuvé  portant  en  toutes  lettres  la 
somme  due  (art.  1326).  Comment  concilier  ces  conditions 
avec  la  disposition  de  l'article  1318?  Il  est  évident  que 
les  parties  qui  s'adressent  à  un  notaire  pour  faire  dresser 
un  acte  authentique  de  leurs  conventions  ne  songent  pas 
à  remplir  les  formalités  des  articles  1325  et  1326;  ces 
formalités  sont  môme,  à  certains  égards,  inconciliables 
avec  celles  que  la  loi  de  ventôse  prescrit  pour  les  actes 
notariés.  Le  notaire  ne  rédige  pas  autant  d'originaux  qu'il 
y  a  de  parties  ayant  un  intérêt  distinct,  il  ne  dresse  qu'un 
original  qui  est  la  minute,  minute  qui  reste  dans  ses 
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mains  ;  les  parties  ne  reçoivent  que  des  expéditions  ;  l'acte 
ne  peut  donc  pas  contenir  la  mention  qu'il  a  été  fait  en 
double.  De  même  ce  n'est  pas  le  signataire  de  l'acte  uni- 
latéral qui  l'écrit  en  entier  de  sa  main»  c'est  le  notaire  ou 
le  clerc  qui  l'écrit  ;  dès  lors  le  bon  ou  Y  approuvé  n'a  plus 
de  raison  d'être.  Il  y  a  plus;  bien  des  parties  contrac- 
tantes sont  illettrées,  et  c'est  parce  qu'elles  ne  savent  pas 
écrire  qu'elles  ont  recours  à  un  notaire  ;  si  l'on  exigeait 
pour  les  actes  authentiques,  nuls  comme  tels,  les  mêmes 
formes  que  pour  les  actes  sous  seing  privé,  ceux  qui  ne 
savent  ni  écrire  ni  signer,  ou  ceux  qui  par  accident  ne  le 
peuvent  pas,  seraient  dans  l'impossibilité  de  se  procurer 
une  preuve  littérale.  On  voit  la  gravité  de  l'objection  qui 
résulte  de  ce  conflit  de  formalités  diverses  ;  les  parties 
veulent  avoir  une  preuve  authentique  de  leurs  conven- 
tions ;  il  se  trouve  que  l'acte  est  nul  comme  authentique, 
et  il  est  nul  aussi  comme  écriture  privée,  si  l'on  applique 
les  articles  1325  et  1326.  En  résultera-t-il  qu'il  n'y  aura 
aucune  preuve  littérale,  ni  authentique  ni  privée  ? 

Non,  le  texte  et  l'esprit  de  la  loi  répondent  à  l'objec- 
tion. Les  articles  1325  et  1326  reçoivent  leur  application 
lorsque  les  parties  veulent  dresser  un  acte  sous  seing 
privé  de  leurs  conventions  ;  ils  sont  inapplicables  quand 
les  parties  s'adressent  à  un  notaire  pour  avoir  un  acte 
authentique;  dans  ce  cas,  on  applique  l'article  1318;  or, 
cet  article  n'exige  qu'une  condition  pour  que  l'acte  nul 
comme  authentique  vaille  comme  écriture  privée,  c'est  la 
signature  des  parties.  Reste  à  savoir  pourquoi  la  loi  se 
contente  de  la  signature  dans  le  cas  prévu  par  l'arti- 
cle 1318,  alors  qu'il  s'agit  d'une  convention  bilatérale  ou 
d'une  promesse  d'argent,  bien  que  les  articles  1325  et 
1326  exigent,  outre  la  signature,  d'autres  formalités.  C'est 
que  ces  formalités  n'ont  plus  de  raison  d'être  quand  l'acte 
est  reçu  par  un  officier  public.  Si  la  loi  exige  un  double 
et  la  mention  du  double  pour  les  contrats  bilatéraux,  c'est 
parce  que  chacune  des  parties  doit  avoir  une  preuve  de 
l'obligation  contractée  à  son  égard  et  que  leur  position, 
sous  ce  rapport,  doit  être  égale.  Or,  quand  les  parties 
font  dresser  un  acte  authentique,  la  minute  de  l'acte  est 
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déposée  parmi  les  minutes  du  notaire  ;  elle  j  reste  dépo- 
sée quand  même  lacté  serait  nul  ;  les  parties  peuvent  tou- 
jours s'en  procurer  une  expédition  et  en  demander  la  re- 
présentation ;  il  n*j  a  donc  aucune  raison  pour  exiger  un 
double  ni  la  mention  du  double.  De  môme  quand  le  débi- 
teur signe  une  promesse  d*argent,  l'écriture  de  Tacte  par 
le  signataire  et  le  bon  ou  l'approuvé  sont  inutiles,  parce 
qu'il  n'y  a  pas  de  surprise  à  craindre  ;  les  parties  ne 
signent  pas  en  blanc,  elles  ne  signent  pas  sans  lire,  puis- 
qu'elles ne  signent  qu'après  que  l'acte  est  dressé  et  que 
lecture  est  faite. 

La  loi  a  donc  pu,  sans  inconséquence,  se  contenter  de 
la  simple  signature  des  parties,  quand  l'acte  nul  comme 
authentique  est  transformé  en  écriture  privée,  et  elle  a  dû 
s'en  contenter  sous  peine  de  rendre  la  disposition  de  l'ar- 
ticle 1318  illusoire,  disons  plus,  dérisoire.  Un  écrit  ne 
peut  pas  tout  ensemble  être  rédigé  dans  la  forme  authen- 
tique et  dans  la  forme  prescrite  par  les  articles  1325  et 
1326  pour  les  écritures  privées.  Si  donc  l'article  1318 
entendait  que  l'acte  nul  comme  authentique  ne  vaudrait 
comme  écriture  privée  que  sous  la  condition  que  les  par- 
ties remplissent  les  formalités  de  ces  articles,  la  loi  dirait 
une  chose  absurde;  et  elle  serait  encore  absurde  dans 
ses  conséquences,  car  elle  ne  recevrait  jamais  d'applica- 
tion. Que  si  les  parties  avaient  songé  à  remplir  simulta- 
nément les  formes  de  l'acte  authentique  et  celles  de  l'acte 
sous  seing  privé,  et  si  le  notaire  s'était  prêté  à  cet  amal- 
game, l'article  1318  consacrerait  encore  un  non-sens;  car 
U  aboutirait  à  dire  que  l'écrit,  rédigé  dans  les  formes  des 
articles  1325  et  1326,  vaut  comme  écriture  privée.  Il  ne 
faut  pas  supposer  que  le  législateur  dise  une  pareille 
niaiserie.  Concluons  que  l'acte  nul  comme  authentique 
vaut  comme  écriture  privée,  par  cela  seul  qu'il  est  signé 
des  parties,  quand  même  il  constaterait  une  convention 
bilatérale.  Cela  a  été  dit  au  conseil  d*Etat  par  Tron- 
chet  (i);  la  doctrine  et  la  jurisprudence  sont  en  ce  sens.  Il 
n'y  a  que  Delvincourt  et  Zachariœ  qui  aient  émis  un  avis 

(1)  Séance  du  2  frimaire  an  xn,  n»  11  (Locré,  t.  VI,  p  109). 
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contraire,  et  l'on  peut  dire,  sans  présomption,  qu'ils  30 
sont  trompés  (1). 

118.  L  article  1318  dit  que  l'acte  vaut  comme  écriture 
privée  s'il  a  été  signé  des  parties.  Il  y  a  une  autre  condi- 
tion qui  résulte  implicitement  du  texte  et  de  l'esprit  de  la 
loi.  Il  s'agit  d'un  acte  nul  comme  authentique,  donc  d'un 
acte  qui  a  été  reçu  par  un  officier  public  ayant  mission  de 
recevoir  ledit  acte  ;  mais  il  se  trouve  que  l'acte  est  nul 
parce  que  l'officier  public  était  incompétent  à  raison  du 
lieu  où  l'acte  a  été  reçu,  ou  qu'il  était  incapable,  ou  qu'il 
n'a  point  rempli  les  formes  prescrites  sous  peine  de  nul- 
lité. Ainsi  l'acte  a  les  apparences  d'un  acte  authentique, 
parce  qu'il  porte  la  signature  d'un  notaire  ayant  qualité 
de  recevoir  l'acte.  On  peut  dire,  en  appliquant  aux  formes 
ce  que  nous  avons  dit  des  conditions  requises  pour  l'exis- 
tence des  conventions  :  Tacte  existe  aux  yeux  de  la  loi 
comme  acte  authentique,  parce  qu'il  a  été  reçu  par  un 
officier  public  ayant  qualité  à  cet  effiat,  mais  il  est  entaché 
d'un  vice  qui  le  rend  nul  ;  ce  vice  n'entraînant  pas  l'inexis- 
tence de  l'acte,  on  conçoit  qu'il  vaille  comme  écriture  pri- 
vée. Mais  si  l'acte  n'est  pas  reçu  par  un  officier  public 
ayant  mission  de  le  recevoir,  l'acte  sera  inexistant,  c'est 
le  néant,  et  le  néant  ne  peut  pas  plus  valoir  comme  écri- 
ture privée  que  comme  écriture  authentique. 

Ce  principe  nous  aidera  à  résoudre  les  difficultés  qui 
se  sont  présentées  dans  l'application.  Si  l'acte  ne  porte 
pas  la  signature  du  notaire,  ce  prétendu  acte  n'est  pas  un 
acte  ;  car  on  ne  peut  pas  dire  qu'il  soit  reçu  par  un  no- 
taire, c'est  la  signature  du  notaire  qui  atteste  que  l'acte 
a  été  reçu  par  lui  ;  quand  l'acte  ne  porte  pas  la  signature 
d'un  officier  public,  il  n  y  a  pas  d'acte  authentique  ;  on  ne 
peut  pas  dire  qu'il  soit  nul,  il  faut  dire  qu'il  n'existe  point 
comme  authentique,  c'est  le  néant,  et  le  néant  ne  peut 
pas  se  transformer  en  acte  valable.  Sur  ce  point,  la  doc- 
trine et  la  jurisprudence  sont  d'accord  (2). 

0)  Anbry  et  Rau,  t.  VI,  p.  874,  et  notes  56  et  57,  §  755,  et  leê  aatean 
qui  y  sont  cités.  Il  faut  ajouter  Monrlon,  Colmet  de  Santerre  et  Larom- 
Udre.  Voyez  lajnrispradence  dans  le  Répertoire  de  Dallox,  an  mot  Obligo' 
Uons,  n«  3785. 

(9  Marcadé,  t.  V,  p.  22,  nP  V  de  l'article  1818.  Paris,  14  août  181fi  et 
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Uû  acte  est  rédigé  par  le  clerc  du  notaire  en  présence 
des  parties  qui  signent*  mais  le  notaire  n*est  pas  présent  ; 
il  signe  l'acte  hors  de  la  présence  des  parties  et  des  té- 
moins, et  il  le  dépose  parmi  ses  minutes.  Il  est  certain 
que  cet  acte  n'est  pas  authentique  :  mais  peut-on  lui  ap- 
pliquer la  disposition  de  l'article  1318?  La  jurisprudence 
est  divisée  ;  nous  n'hésitons  pas  à  répondre  négativement. 
Dans  l'espèce,  l'acte  est  reçu  par  le  clerc,  il  n'est  pas  reçu 
par  le  notaire;  donc  c'est  un  acte  inexistant  comme  authen- 
tique, partant  il  faut  appliquer  le  principe  que  le  néant 
ne  peut  pas  se  transformer  en  un  acte  sous  seing  privé; 
s'il  s'agit  d'une  convention  bilatérale,  l'acte  ne  vaudra  ni 
comme  authentique,  ni  comme  écriture  privée,  puisque  les 
formalités  de  l'article  1325  n'auront  pas  été  remplies  (i). 
Il  y  a  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  en  ce  sens,  mais  il 
est  assez  mal  rédigé,  quoique  rendu  sur  le  rapport  d'un 
excellent  magistrat,  M.  Hardoin.  «  Les  parties  contrac- 
tantes, dit  la  cour,  qui  n'ont  point  recours  à  Tofficier  pu- 
blic institué  par  la  loi  pour  imprimer  à  leurs  conventions 
•  le  cachet  de  l'authenticité,  mais  à  un  individu  sans  carac- 
tère légal,  VLont  pu  vouloir  attribuer  à  Pacte  que  les  effets 
d'un  écrit  sous  seing  privé  (2).  >»  Cela  n'est  pas  exact  ; 
d'abord  il  ne  s'agit  pas  de  ce  que  veulent  les  parties,  il 
s'agit  de  ce  que  veut  la  loi  ;  puis  les  parties  qui  se  rendent 
dans  l'étude  d'un  notaire  entendent  dresser  un  acte  authen- 
tique ;  si  elles  permettent  au  clerc  de  rédiger  l'acte,  c'est 
qu'elles  supposent  que  la  signature  donnée  par  le  notaire 
après  la  rédaction  de  l'acte  suffira  ;  si  leur  intention  était 
de  faire  un  acte  sous  seing  privé,  elles  auraient  rédigé 
elles-mêmes  l'acte.  Mais  ce  qu'elles  ont  voulu  faire,  elles 
ne  l'ont  pas  fait  ;  il  n*j  a  donc  ni  acte  authentique,  ni 
acte  sous  seing  privé. 

Un  arrôt  plus  récent  de  la  cour  de  cassation  a  décidé 
la  question  en  sens  contraire.  La  cour  de  Nancy  avait 


17  décembre  1829  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n"*  3800,  1»  et  3802).  Riom 
(ou  Nîmes?)  13  juin  1855  (Dalloz,  1S56,  2,  233). 

(1)  Larombiôre,  t.  IV,  p.  234,  n»  4  (Ed.  B.,  t.  II,  p.  499).  Aubry  et  Rau, 
t.  VJ.  p.  375,  no  591,  §755. 

(2)  Rejet,  lÔ  avril  1845  (Dalloi,  1845, 1,  293). 
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jugé  que  Tacte  reçu  par  le  clerc,  signé  ensuite  par  le  no- 
taire et  mis  par  lui  au  rang  de  ses  minutes,  était  nul  comme 
authentique  et  qu'il  ne  pouvait  valoir  comme  acte  sous 
seing  privé  en  vertu  de  l'article  1318,  parce  que  cet  arti- 
cle suppose  la  présence  du  notaire  et  y  voit  une  garantie 
assez  sérieuse  pour  que  quelque  chose  de  probant  survive 
à  l'authenticité  qui  n'existe  pas.  La  cour  ajoute,  ce  ^qui 
est  très-contestable,  que  les  parties  n'ont  pas  voulu  faire 
d'acte  authentique  ;  mauvaise  raison  empruntée  à  l'arrôt 
de  la  cour  de  cassation  que  nous  venons  de  rapporter  (i). 
Sur  le  pourvoi,  la  décision  a  été  cassée  par  de  plus  mau- 
vaises raisons  encore,  à  notre  avis.  Il  suffit,  dit  la  cour, 
pour  l'application  de  l'article  1318,  que  l'acte  soit  signé 
par  les  parties  et  mis  par  le  notaire  au  rang  de  ses  mi- 
nutes ;  le  dépôt  de  l'acte  aux  minutes  du  notaire  permet 
à  chacune  des  parties  d'y  recourir  et  d'en  user  selon  ses 
intérêts  ;  d'où  suit  que  les  parties  ont  la  môme  sécurité 
que  si  l'acte  avait  été  fait  double  (2).  Nous  disons  que  la 
raison  qui  a  décidé  la  cour  est  mauvaise;  en  effet,  elle 
s'appliquerait  au  cas  où  le  notaire  aurait  déposé  parmi 
ses  minutes  un  écrit  sous  seing  privé  qui  lui  serait  com- 
plètement étranger  et  qui  n'aurait  pas  môme  l'apparence 
de  l'authenticité;  est-ce  qu'un  acte  qui  dès  le  principe 
n'est  rien  qu'un  acte  sous  seing  privé  peut  ôtre  qualifié 
d'acte  nul  comme  authentique?  Non,  certes,  cet  acte  a 
toujours  été  un  écrit  sous  seing  privé  ;  donc  il  ne  peut 
s'agir  de  le  transformer  en  écriture  privée.  Si  l'on  admet 
notre  principe,  la  décision  est  évidente;  l'acte  n'existe  pas 
comme  authentique,  c'est  le  néant,  et  la  loi  ne  saurait 
transformer  le  néant  en  acte  valable  ;  il  faudrait  un  texte 
formel  pour  qu'on  pût  admettre  une  anomalie  pareille. 
A  vrai  dire,  la  cour  de  cassation  fait  la  loi  en  supposant 
que  le  dépôt  parmi  les  minutes  donne  à  un  acte  reçu  sans 
l'intervention  du  notaire  un  caractère  authentique. 

ItO.  Aux  termes  de  l'article  1318,  l'acte  doit  ôtre  si- 
gné des  parties  pour  valoir  comme  écriture  privée.  L'ar- 


(1)  NanOjr,  5  décembre  1867  (Dalloz,  186S,  2, 45). 

(2)  Gastation,  27  Janvier  1869  (Dalloz,  1869, 1, 152). 
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ticle  68  de  la  loi  du  25  ventôse  an  zi  contient  une  dispo- 
sition analogue,  il  exige  la  signature  de  toutes  les  parties 
contractantes.  Que  faut-il  entendre  ^av  parties  ou  parties 
contractantes?  Sont-ce  toutes  les  personnes  qui  figurent 
au  contrat?  On  doit  interpréter  la  loi  dans  le  sens  de  la 
condition  exigée  pour  la  preuve.  L'acte  nul  comme  authen- 
tique est  transformé  en  écriture  privée  ;  il  faut,  pour  cela, 
qu'il  soit  signé.  Signé  par  qui?  Par  ceux  qui  contractent 
une  obligation.  Un  prêt  constaté  par  acte  sous  seing  privé 
ne  doit  ôtre  signé  que  par  l'emprunteur  ;  l'acte  est  remis 
au  préteur,  il  est  parfaitement  inutile  que  celui-ci  signe. 
De  môme  si  le  prêt  est  constaté  par  un  acte  authentique, 
nul  comme  tel,  il  suffit  de  la  signature  de  l'emprunteur. 
Il  j  a,  sous  ce  rapport,  une  différence  entre  l'acte  authen- 
tique et  l'acte  sous  seing  privé  ;  l'acte  notarié  serait  nul  à 
défaut  de  signature  de  l'une  des  parties  qui  comparaissent 
devant  le  notaire.  On  ne  peut  pas  en  dire  autant  de  l'acte 
sous  seing  privé  ;  la  loi  ne  prescrit  pas  même  la  signa- 
ture ;  si  la  doctrine  et  la  jurisprudence  l'exigent,  c'est  que 
la  signature  est  de  la  substance  de  l'acte,  mais  elle  n'est 
substantielle  que  pour  constater  l'obligation  du  débiteur  (i). 
La  cour  de  cassation  a  appliqué  ce  principe  à  l'espèce 
suivante.  Deux  époux  vendent  un  immeuble,  la  femme 
figure  dans  l'acte  comme  covenderesse.  Il  se  trouve  que 
l'acte  est  nul  comme  authentique  :  vaut-il  comme  écriture 
privée?  Gela  dépend  du  rôle  que  la  femme  joue  dans  l'acte. 
Si  elle  est  copropriétaire,  il  est  certain  qu'elle  devra  si- 
gner., puisqu'elle  est  partie  obligée  au  même  titre  que  le 
mari.  Mais,  dans  Fespèce  jugée  par  la  cour  de  cassation, 
l'immeuble  appartenait  en  propre  au  mari  ;  la  femme  ne 
figurait  que  comme  garantissant  solidairement  la  vente. 
L'acte  constatait  donc  deux  faits  juridiques,  la  vente  à 
laquelle  la  femme  était  étrangère  et  la  garantie  solidaire 
de  la  femme.  Elle  ne  devait  pas  signer  comme  vende- 
resse,  puisque  en  réalité  elle  ne  l'était  point.  La  signature 
du  mari  suffisait  donc  pour  la  validité  de  l'acte  considéré 


il)  Daranton,  t.  XIII,  p.  59,  n»  73.  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  531, 
n»  280  Mf  IV. 
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comme  Tente.  Mais  Tacte  ne  prouvait  pas  la  garantie  so- 
lidaire de  la  femme,  puisqu'il  ne  portait  pas  sa  signa- 
ture (i). 

190.  L  une  des  parties  obligées  ne  signe  point»  mais 
le  notaire  a  déclaré  qu  elle  ne  savait  ou  ne  pouvait  signer. 
Cette  déclaration  équivaut-elle  à  la  signature  dans  le  cas 
de  l'article  1318?Lorsque  l'acteest  valable  comme  authen- 
tique, la  déclaration  du  notaire  tient  lieu  de  la  signature. 
C*est  un  des  avantages  attachés  à  lacté  notarié;  cela 
permet  aux  parties  qui  ne  savent  ou  ne  peuvent  signer  de 
se  procurer  une  preuve  littérale.  Mais  lacté  nul  comme 
authentique  ne  peut  plus  jouir  du  privilège  de  l'authen- 
ticité ;  il  faut  donc  décider,  sans  hésiter,  que  la  nullité  de 
l'acte  comme  authentique  entraîne  la  nullité  de  la  décla- 
ration du  notaire  ;  l'acte  ne  peut  valoir  que  comme  écriture 
privée  et  à  condition  d'être  signé,  c'est-à-dire  de  porter 
la  signature  réelle  des  parties  (2). 

tSt.  Que  faut-il  décider  si  toutes  les  parties  obligées 
n'ont  pas  signé?  Un  premier  point  est  certain,  c'est  que 
l'acte  nul  comme  authentique  ne  pourra  pas  valoir  comme 
écriture  privée.  Il  n'y  aura  donc  pas  de  preuve  littérale. 
L'écrit  irrégulier  pourra-t-il  valoir  comme  commencement 
de  preuve  par  écrit?  Nous  examinerons  la  question  en 
traitant  de  la  preuve  testimoniale. 

De  ce  qu'il  n'y  a  pas  de  preuve  littérale,  faut-il  conclure 
que  la  convention  est  nulle  ou  inexistante?  Non,  évidem- 
ment. Ici  le  mot  i'évidefice  n'est  pas  hasardé.  Dans  les 
contrats  non  solennels,  l'acte  ne  sert  que  de  preuve  ;  d'où 
suit  que  la  nullité  de  l'écrit  qui  devait  servir  de  preuve 
n'a  aucune  influence  sur  la  validité  de  la  convention.  La 
convention  sera  valable  ou  nulle,  selon  qu'elle  réunira  ou 
non  les  conditions  prescrites  pour  la  validité  des  conven- 
tions. Si  la  convention  ne  peut  se  prouver  par  l'acte  nul 
comme  authentique  et  comme  écriture  privée,  la  partie 
intéressée  sera  admise  à  en  faire  la  preuve  par  témoins, 

(1)  Rejet,  26  JanTier  1870  (DaUoz,  1870,  1,  101).  Dans  le  même  seiui, 
Colmar,  12  décembre  1821  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n»  3785). 

^)  Tourner,  t.  lY,  2,  p.  132,  n»  135.  Marcadô,  t.  V,  p.  17,  n»  3  de  Tar- 
ticle  1318. 
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8*il  y  a  lieu,  par  layeu  du  débiteur  ou  par  le  serment. 

Nous  supposons  que  la  convention  était  parfaite  lors- 
que lacté  a  été  rédigé.  Il  se  peut  que  la  convention  soit 
restée  à  l'état  de  projet  et  que  l'écrit  ne  constate  qu'un 
projet  ;  au  moment  où  l'on  allait  conclure,  l'une  des  par- 
ties refuse  de  signer.  Par  suite  de  ce  refus  la  convention 
ne  peut  pas  se  former,  faute  de  consentement.  Le  contrat 
sera  donc  inexistant,  non  parce  que  l'acte  ne  porte  pas  de 
signature,  mais  parce  que  l'une  des  parties  a  refusé  de 
consentir.  Quand  donc  un  acte  n'est  pas  sigoé,  il  faut  voir 
s'il  y  a  refus  de  signer,  ou  omission,  oubU,  négligence. 
Le  refus  de  signer  équivaut  au  refus  de  consentir  ;  dans 
ce  cas,  il  n'y  a  pas  de  convention,  parce  qu'il  n'y  a  point 
de  consentement.  S'il  y  a  eu  concours  de  consentement, 
la  convention  sera  parfaite,  mais  elle  ne  pourra  être  prou- 
vée par  l'acte,  puisqu'il  est  nul  et  comme  acte  authentique 
et  comme  acte  sous  seing  privé.  Nous  ne  faisons  que  ré- 
sumer ici  ce  que  nous  avons  dit  ailleurs  (i). 

Il  suit  de  là  que  l'acte  ne  pourra  pas  môme  ôtre  invoqué 
contre  ceux  qui  l'ont  signé,  à  moins  que  ce  ne  soit  à  titre 
de  commencement  de  preuve  par  écrit  ;  ce  que  nous  exa- 
minerons plus  loin.  Faut-il  admettre  cette  décision  lors- 
que les  parties  qui  auraient  dû  signer  sont  débiteurs  soli- 
daires? La  question  est  controversée.  A  notre  avis,  il  n'y 
a  aucun  doute.  Il  s'agit  d  une  question  de  preuve.  Or, 
d'après  l'article  1318,  l'acte  nul  comme  authentique  vaut 
comme  écriture  privée  s'il  est  signé  des  parties  ou,  comme 
le  dit  la  loi  de  ventôse  (art.  68),  de  toutes  les  parties  con- 
tractantes. S'il  n'est  pas  signé  de  toutes  les  parties,  il  ne 
vaut  pas  comme  écriture  privée  ;  donc  il  n'a  aucune  force 
probante,  pas  plus  contre  les  signataires  que  contre  ceux 
qui  n'ont  pas  signé.  La  convention  peut  néanmoins  ôtre 
valable  si  le  défaut  de  signature  n'implique  pas  un  refus 
de  traiter,  mais  la  preuve  n'en  pourra  pas  se  faire  par 
acte,  puisqu'il  n'y  a  point  d'acte  (2). 

(1)  Larombiére,  t.  IV,  p.  237,  n»  9  et  p.  244,  n»  149  de rartide  1318  (Ed.  B., 
t.  II.  p.  500  et  p.  508).  R^et,  27  mars  1812  (Dalloz,  au  mot  ObligatUms^ 
no  3619). 

(2)  Aabry  et  Rau,  t.  YI,  p.  376,  note  62,  §  755.  Larombière,  t.  IV,  p.  299, 
no  6  dd  rarUde  1318  (Ed.  B.,  t.  II,  p.  500). 
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Duranton  professe  lopinion  contraire,  mais  il  confond 
Tobligation  solidaire  avec  la  preuve  de  la  convention.  Une 
vente  est  faite  au  profit  de  plusieurs  personnes  qui  s  obli- 
gent solidairement  au  payement  du  prix  ;  quelques-unes 
signent  et  demandent  Texéc^tion  de  la  vente  ;  le  vendeur 
ne  peut  s  y  refuser,  dit  Duranton,  parce  qu'il  ny  a  aucun 
intérêt,  vu  que  chacun  des  signataires  est  tenu  de  toute 
la  dette  (i).  Nous  répondons  quil  ne  s*agit  pas  de  l'effet 
delà  solidarité,  question  d'obligation,  il  s'agit  de  la  preuve 
de  la  vente  :  un  acte  qui  n'est  ni  authentique  ni  privé 
peut-il  ôtre  invoqué  pour  prouver  la  vente?  Non,  pas  plus 
contre  les  signataires  que  contre  les  non-signataires; 
qu'importe  la  signature  de  quelques  parties,  alors  qu'il 
n'y  a  point  d'acte?  Si  les  non-signataires  ont  refusé  de 
signer,  en  ce  sens  qu'ils  ne  voulaient  point  traiter,  il  n'y 
a  pas  de  convention,  parce  qu'il  n'y  a  pas  concours  de 
consentement.  Qu'importe  encore  une  fois  la  signature 
de  quelques-uns  des  acheteurs,  puisqu'il  n'y  a  point  de 
vente? 

Toullier,  qui  a  si  bien  distingué,  en  théorie,  la  conven- 
tion de  la  preuve,  confond  également,  dans  l'espèce,  l'im- 
perfection de  l'acte  avec  l'imperfection  de  la  convention. 
Vacte  serait  nul,  dit-il,  par  le  défaut  de  signature  de  l'un 
des  obligés  solidaires,  quand  même  il  s'agirait  d'un 
mari  et  d'une  femme  solidairement  obligés.  Il  serait  nul 
par  défaut  de  lietty  car  le  créancier  a  voulu  avoir  deux  ou 
plusieurs  obligés  solidaires.  Cela  est  très-juste  quand  il 
s'agit  de  la  validité  du  contrat  ;  mais  il  ne  s'agit  ici  que 
de  la  validité  de  l'écrit;  il  faut  donc  laisser  de  côté  tout 
ce  qui  concerne  le  lien^  car  le  défaut  de  signature  n'im- 
plique pas  le  défaut  d'obligation.  Après  cela,  Toullier  dit 
que  le  créancier  pourrait  demander  Yeœécution  du  contrat 
contre  l'un  des  débiteurs  solidaires,  quoique  les  autres 
ne  l'eussent  pas  signé  ;  car,  bien  qu'^n  contractant  il  ait 
voulu  avoir  deux  ou  plusieurs  débiteurs  solidaires,  il 
était  libre  de  se  contenter  d'un  seul  (2).  Toute  cette  argu- 


(1)  Duranton,  t.  XIIT,  1,  p.  59,  n«  72. 

(2)  Tonlllpr,  t.  IV,  2,  p   U^,  n^  135  et  \^ 
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mentation  se  rapporte  au  lien  d'obligation  que  le  contrat 
crée  entre  le  créancier  et  les  débiteurs,  tandis  que  la 
question  de  signature  concerne  uniquement  la  preuve  et 
la  validité  de  Yacte.  Nous  n'insistons  pas  sur  la  contra- 
diction qui  existe  entre  les  deux  décisions  de  Toullier  ; 
Marcadé  dit  que  l'erreur  est  évidente  (i).  La  confusion, 
du  moins,  entre  la  convention  et  ïacte  est  certaine,  et 
nous  dirons  plus  loin  que  Marcadé  est  coupable  de  la 
même  erreur. 

199.  La  jurisprudence  est  tout  aussi  confuse  que  la 
doctrine.  Dans  une  espèce  jugée,  sur  renvoi,  par  la  cour 
de  Paris,  une  acquisition  avait  été  faite  par  le  mari  et  la 
femme  comme  acheteurs  solidaires  ;  la  femme  était  décé- 
dée sans  avoir  signé  l'acte.  Le  contrat,  d'ailleurs,  dit  l'ar- 
rêt, non  daté,  était  demeuré  imparfait.  Ainsi  de  ce.  que 
ïacte  est  imparfait,  comme  n'étant  ni  signé  ni  daté,  la 
cour  conclut  que  le  contrat  est  imparfait.  L'arrêt  conti- 
nue dans  le  même  ordre  d'idées,  en  disant  que  le  mari 
n'avait  entendu  acquérir  que  conjointement  avec  sa  femme, 
et  en  s'aidant  de  ses  moyens;  de  son  côté,  le  vendeur  qui 
ne  pouvait  être  obligé  à  exécuter  le  contrat,  ne  pouvait, 
par  la  même  raison,  obliger  un  seul  des  acquéreurs  à 
son  exécution  (a).  Gela  est  évident  si  le  contrat  est  im- 
parfait;  mais  nous  répétons,  parce  qu'on  ne  saurait  trop 
le  répéter,  que  ïimperfedion  de  Yacte  n'a  rien  de  commun 
avec  Y  imperfection  de  la  convention.  L'arrêt  de  cassation 
qui  est  intervenu  dans  cette  affaire  verse  dans  la  même 
erreur,  elle  y  est  même  formulée  comme  principe.  «  Au 
défaut  de  l'aveu  des  parties,  dit  la  cour,  les  tribunaux  ne 
peuvent  considérer  comme  valable  la  vente  d'une  chose 
excédant  la  valeur  de  150  francs  que  lorsqu'il  en  a  été 
dressé  acte  par  écrit  (d).  »  Voilà  Yacte  qui  devient  une  con- 
dition requise  pour  la  validité  de  la  convention,  alors  que 
Yacte  ne  sert  que  de  preuve  dans  les  contrats  non  solen- 
nels. Sans  doute»  quand  les  parties  intéressées  ne  par- 
viennent pas  à  prouver  l'existence  du  contrat,  les  tribu- 

(1)  Marcadé,  t.  V,  p.  18,  n»  IV  de  Tarticle  1818. 

(2)  Paris,  24  jaillet  1820  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n»  3811). 

(3)  GassaUoD,  l«r  décembre  1819  (Dalloz,  nQ  3811,  p.  810). 
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naux  n'en  peuvent  ordonner  l'exécution;  est-ce  à  dire 
qu'à  défaut  dawu,  il  ny  a  pas  de  contrat?  est-ce  que, 
dans  Tespèce,  l'acheteur  n'aurait  pas  pu  déférer  le  ser- 
ment au  vendeur?  Et  quand  môme,  il  n'y  aurait  eu  aucune 
preuve,  la  cour  n'aurait  pas  dû  décider  qu'à  défaut  de 
preuve,  le  contrat  n'est  pas  valable,  elle  aurait  dû  dire 
que  les  juges  ne  peuvent  pas  ordonner  l'exécution  d'un 
contrat  dont  l'existence  n*est  pas  établie. 

Quand  le  défaut  de  signature  de  l'un  des  acquéreurs 
vient  d'un  refus  de  traiter,  alors  il  est  certain  qu'il  n'y  a 
pas  de  contrat.  La  cour  de  cassation  a  raison  de  dire  que 
la  signature  de  quelques-uns  des  adjudicataires  ne  peut 
être  invoquée  comme  preuve  d'une  vente  à  deux,  alors 
que  les  parties  ne  voulaient  traiter  qu*à  cinq;  qu'une 
Tente  à  deux  est  un  autre  contrat  exigeant  un  nouveau 
concours  de  consentement  et  une  nouvelle  preuve  (i). 
Mais  quand  il  n  y  a  pas  refus  de  traiter,  on  ne  peut  pas 
induire  la  non-existence  de  la  convention  du  défaut  de 
signature  ;  tout  ce  qui  en  résulte,  c'est  que  l'acte  est  irré- 
gulier et  ne  peut  servir  de  preuve  {2). 

M«  2.  A  QUELS  A0TB8  B'APPLIQUB  L* ARTICLE  1318. 

flS8.  L'article  1318  porte  que  l'acte  qui  n'est  point 
authentique  par  Yincompétenee  de  l'officier  vaut  comme 
écriture  privée  s'il  est  signé  des  parties.  De  quelle  in- 
compétence est-il  question  dans  l'article  1318?  Il  faut 
combiner  cette  disposition  avec  celle  de  l'article  1317. 
La  seule  incompétence  que  le  code  ainsi  que  la  loi  de 
ventôse  prévoient  est  celle  qui  résulte  du  lieu  où  l'acte 
est  passé,  c'est-à-dire  que  le  notaire  a  reçu  l'acte  dans 
un  lieu  où  il  n'avait  pas  le  droit  d'instrumenter;  cet 
acte  est  nul,  mais  il  peut  valoir  comme  écriture  privée, 
parce  qu'il  a  été  reçu  par  un  officier  public;  il  existe 
donc,  quoiqu'il  soit  vicié,  ce  qui  suffit  pour  qu'il  puisse 
être  transformé  en  acte  sous  seing  privé.  Mais  si  l'offi- 


(1)  Rejet,  26  Juillet  1832  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n<»  3809, 2»). 

(2)  Comparez  les  arrôto  rapportés  dans  le  Répertoire  de  Dalloz,  n^  3809. 
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cier  était  incompétent  à  raison  de  la  nature  de  la  con- 
vention, l'acte  serait  sans  valeur  aucune  ;  un  acte  de  vente 
reçu  par  un  huissier  ou  un  bourgmestre  ne  serait  pas 
un  acte  ;  donc  il  ne  peut  produire  aucun  effet  (n^  1 12). 
La  loi  ne  le  dit  pas»  mais  cela  résulte  de  la  définition  que 
l'article  1317  donne  de  l'acte  authentique;  la  condition 
essentielle  exigée  par  la  loi  est  qu'il  soit  reçu  par  un  of- 
ficier public  ;  or,  un  officier  public  incompétent  n'ayant 
pas  qualité  de  recevoir  l'acte  n'est  pas  un  officier  public, 
donc  il  n'y  a  pas  d'acte  et  partant  l'article  1318  est  inap- 
plicable, car  cet  article  suppose  qu'il  existe  un  acte  (i). 

194.  L'article  1318  s'applique,  en  second  lieu,  aux 
actes  qui  ne  sont  point  authentiques  par  l'incapacité  de 
l'officier.  Dans  quels  cas  l'officier  est-il  incapable?  Si  Ton 
suppose  qu'un  acte  est  reçu  par  une  personne  qui  n'avait 
pas  la  qualité  d'officier  public,  il  faut  dire  que  cet  acte 
n'a  aucune  existence  aux  yeux  de  la  loi,  ce  qui  rend  l'ar- 
ticle 1318  inapplicable,  sauf  à  valider  les  actes  en  vertu 
de  l'erreur  commune,  dans  l'opinion  générale  qui  admet 
cette  doctrine.  L'article  1318  suppose  une  incapacité  qui 
rend  seulement  l'acte  nul  :  tel  serait  le  cas  où  le  notaire 
est  parent  ou  allié  de  l'une  des  parties  au  degré  prohibé 
par  la  loi.  La  cour  de  cassation  l'a  jugé  ainsi  en  invo- 
quant l'article  68  de  la  loi  de  ventôse  qui  contient  la  môme 
disposition  que  l'article  1318;  or,  l'article  68  vise  l'arti- 
cle 8  qui  établit  l'incapacité  relative  du  notaire  pour 
cause  de  parenté  ou  d'alliance  :  ce  qui  est  décisif  (2). 

195.  Que  faut-il  décider  si  le  notaire  lui-même  est 
partie  intéressée  ?  Les  auteurs  enseignent  que  le  notaire 
qui  a  reçu  un  acte  constatant  une  convention  dans  la- 
quelle il  était  personnellement  intéressé  ou  contenant  en 
sa  faveur  des  énonciations  ou  stipulations  quelconques 
ne  peut  se  prévaloir  de  la  disposition  de  l'article  1318  (3). 
La  jurisprudence  est  divisée  et,  à  notre  avis,  il  y  a  doute. 

La  cour  de  cassation  s'est  prononcée  pour  l'opinion  la 

(1)  Dnranton,  t.  XIII,  p.  58,  n^ll  et  p.  61,  n<»74.  et  toaa  les  aateur». 

(2)  Rejet,  26  janvier  1871  (Dalloz,  1871, 1,  101). 

(3)  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  375  et  note  60.  §  755.  Laromhière.  t.  IV,  p.  235. 
no  5  de  Tartiole  1318  (Ed.  B.,  t.  Il,  p.  499). 
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pins  sévère,  et  nous  sommes  tenté  de  la  préférer,  parce 
qa*elle  est  la  plus  morale.  Les  notaires,  dit  la  cour,  sont 
établis  parla  loi  pour  recevoir  les. contrats  auxquels  les 
parties  doivent  ou  veulent  donner  le  caractère  d'authen- 
ticité; ils  ont  par  cela  même  pour  mission  d*âtre  les  con- 
seils désintéressés  des  personnes  qui  ont  besoin  de  leur 
ministère  et  ils  doivent  être  les  rédacteurs  impartiaux 
de  leurs  volontés,  chargés  de  faire  connaître  aux  parties 
toute  rétendue  des  obligations  qu'elles  contractent.  Ces 
devoirs  constituent  une  incompatibilité  absolue  entre  les 
fonctions  notariales  et  la  qualité  de  partie  aux  actes  que 
ces  officiers  sont  appelés  à  recevoir.  Par  cela  seul  qu'ils 
sont  notaires,  la  loi  les  rend  incapables  de  faire  des 
actes  pour  eux-mêmes  et  frappe  dune  nullité  d'ordre 
public  ceux  qu'ils  auraient  faits  en  contradiction  avec  le 
principe  de  leur  institution.  Le  motif  que  la  cour  invoque 
est  évident,  en  théorie.  Mais  est-il  fondé  sur  un  texte? 
Ici  est  le  doute.  L'arrôt  cite  l'article  68  de  la  loi  de  ven- 
tôse et  l'article  1318.  La  loi  maintient  l'acte  nul  comme 
authentique  en  lui  laissant  la  force  d'une  écriture  privée, 
mais  le  texte  ne  parle  que  des  parties  contractantes  dont 
l'acte  porte  les  signatures  ;  peut-on  dire  que  la  signature 
du  notaire  est  celle  d'une  partie  contractante?  Non,  car 
s'il  signe  l'acte,  c'est  en  qualité  d'officier  public  ;  or,  cette 
signature  qui  n'a  été  donnée  que  pour  rendre  l'actô  solen- 
nel est  nécessairement  annulée  avec  le  caractère  authen- 
tique de  l'acte.  La  cour  invoque  encore  la  disposition  de 
la  loi  de  ventôse  qui  réserve  aux  parties  une  action  en 
dommages-intérêts  contre  le  notaire;  n'en  faut-il  pas  in- 
duire plutôt  que  la  loi  a  eu  en  vue,  non  l'intérêt  du  no- 
taire, mais  exclusivement  celui  des  parties  qui  compa- 
raissent devant  lui  (i)  ? 

Un  arrêt  plus  récent  dit  que  la  loi  ne  reconnaît  plus  au 
notaire  le  caractère  de  fonctionnaire  public  ayant  mission 
d'imprimer  l'authenticité  aux  actes  qu'il  reçoit,  lorsque 
ces  actes  contiennent  des  dispositions  en  sa  faveur  (s). 


(1)  Gastatlon,  15  Jnin  1853  (Dalloz,  185B,  1,  2U  et  213, 2  arrêta). 

(2)  Rejet,  29  juillet  1863  (Dalioz,  1863,  1,  465). 


IM  OBLIGATIONS. 

Quelle  est  la  loi  qui  dit  cela?  La  cour  cite  l'article  8  de 
la  loi  de  yentôse.  Or,  il  se  trouve  que  cet  article  ne  con- 
tient pas  môme  une  disposition  formelle  qui  interdise  au 
notaire  de  recevoir  des  actes  dans  lesquels  il  est  partie; 
on  est  obligé  de  recourir  à  un  argument  à  fortiori  pour 
en  induire  Tincapacité  du  notaire.  Donc  pas  de  texte  qui 
prononce  la  nullité;  partant  Tarticle  1318  aussi  ne  sau- 
rait ôlre  invoqué,  puisqu*il  suppose  un  acte  nul  comme 
authentique.  Il  ne  faut  donc  pas  invoquer  la  loi,  il  n*y  en 
a  pas.  Tout  ce  que  l'on  peut  dire,  c'est  que  le  notaire 
n'est  plus  notaire  quand  il  est  partie  ;  il  ne  faut  pas  de  loi 
pour  déclarer  que  le  notaire  ne  peut  pas  comparaître  de- 
vant lui-môme;  de  là  on  peut  conclure  que  l'acte  est 
inexistant,  parce  qu'il  n'y  a  plus  d'officier  public  ;  il  n'y 
a  que  des  parties  contractantes,  ce  qui  exclut  l'application 
de  l'article  1318(1). 

1S6.  Le  notaire  est  encore  incapable  lorsqu'il  est 
suspendu  ;  à  partir  du  moment  où  la  suspension  lui  est 
notifiée,  il  ne  peut  plus  instrumenter.  A  plus  forte  rai- 
son est-il  incapable  lorsqu'il  est  destitué.  S'il  passe  des 
actes  après  que  sa  destitution  ou  sa  suspension  lui  ont  été 
notifiées,  les  parties  contractantes  pourrpnt-elles  invo- 
quer le  bénéfice  de  l'article  1318?  Si  la  question  pouvait 
ôtre  décidée  d'après  les  principes,  il  faudrait  répondre 
négativement  et  sans  hésiter.  Le  notaire  suspendu  ou 
destitué  n'est  plus  un  fonctionnaire  public,  c'est  un  par- 
ticulier ;  donc  les  actes  qu'il  reçoit  n'ont  plus  aucune  ap- 
parence d'authenticité,  pas  plus  que  si  un  particulier  les 
avait  reçus;  l'article  1318  est  donc  inapplicable,  car  il 
suppose  que  l'acte  .est  l'œuvre  d'un  officier  public  ;  si 
l'acte  est  inexistant  comme  acte  authentique,  cet  acte 
n'existe  point,  et  ce  qui  n'existe  pas  ne  peut  produire 
aucun  effet. 

L'opinion  contraire  est  enseignée  (2);  elle  résulte  du 

(1)  Comparez  deux  arrôU  de  la  cour  d'Orléans,  31  mai  1845  et  5  mai  1849 
(DaUoz,  1849,  2,  100  et  115).  11  y  a  des  arrêts  eu  sens  contraire  (Dalloz, 
n»  3791).  La  cour  de  Douai  qui  s*était  prononcée  en  ce  sens,  10  février  1851 
(DaUoz,  1851,  2,  61)  s'est  rangée  &  ravis  de  la  cour  de  cassation,  11  Jan- 
vier 1862  (DaUoz,  1862,  5,  218). 

(2)  Duranton,  t.  XIII,  p.  63,  n»  76.  Mourlon,  t.  II,  p.  810.  n^  1538. 
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texte  de  la  loi  du  25  ventôse  an  xi.  L  article  68  de  cette 
loi  porte  que  tout  acte  fait  en  contravention  aux  disposi- 
tions des  articles  qui  y  sont  cités  est  nul,  s*il  n'est  pas 
revêtu  de  la  signature  de  toutes  les  parties,  et  que  lors- 
qu'il est  signé  par  toutes  les  parties  contractantes,  il  ne 
vaudra  que  comme  écriture  sous  signature  privée.  Parmi 
les  articles  visés  par  Tarticle  68  se  trouve  larticle  52  qui 
est  ainsi  conçu  :  «  Tout  notaire  suspendu,  destitué  ou 
remplacé  devra,  aussitôt  après  la  notification  qui  lui  aura 
été  faite  de  sa  suspension,  de  sa  destitution  ou  de  son 
remplacement,  cesser  l'exercice  de  son  état,  n  Ce  renvoi 
suppose  qu'au  mépris  de  la  loi  qui  lui  défend  d'instru- 
menter, le  notaire  suspendu  ou  destitué  a  reçu  des  actes; 
ces  actes  sont  nuls,  mais  ils  jouissent  du  bénéfice  de  l'ar- 
ticle 68,  et,  par  conséquent,  l'article  1318  est  applicable. 
C'est  une  dérogation  à  la  rigueur  des  principes  ;  elle  se 
justifie  par  l'intérôt  des  parties  contractantes  ;  celles-ci 
peuvent  ignorer  la  suspension  ou  la  destitution  du  no* 
taire,  et  voyant  celui-ci  continuer  ses  affaires,  elles  peu- 
vent de  très-bonne  foi  s'adresser  à  lui,  comme  s'il  était 
encore  dans  l'exercice  de  ses  fonctions.  Toutefois,  il  faut 
remarquer  que  la  loi  ne  fait  pas  de  la  bonne  foi  des  parties 
contractantes  une  condition  requise  pour  l'application  de 
l'article  1318 ;  lacté  serait  donc  valable  comme  écriture 
privée,  quand  môme  les  parties  connaîtraient  la  suspen- 
sion ou  la  destitution  du  notaire,  ce  qui  est  peu  logique, 
mais  telle  est  la  loi  (i). 

iSy.  L'acte  qui  n'est  point  authentique  par  un  défaut 
de  forme  vaut  aussi  comme  écriture  privée  s*il  a  été  signé 
des  parties.  C'est  l'application  la  plus  usuelle  que  reçoit 
l'article  1318.  Elle  suppose  qu'il  s'agit  d'un  contrat  non 
solennel.  Si  l'acte  nul  comme  authentique  contient  une 
donation,  un  contrat  de  mariage  ou  une  hypothèque,  l'ar- 
ticle 1318  est  inapplicable,  parce  que  dans  ces  contrats 
la  forme  authentique  est  substantielle,  les  actes  ne  peu- 
vent pas  valoir  comme  écritures  privées,  parce  que  les  con- 
trats solennels  exigent  l'authenticité  pour  leur  existence. 

(i)  Comparez  Marcadé,  t.  V,  p.  21,  n»  V  de  l'arUcle  1318. 
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Cela  est  de  jurisprudence,  et  il  ne  saurait  j  avoir  aucun 
doute  (i)  ;  ceux-là  mômes  qui  rejettent  la  théorie  des  actes 
inexistants  admettent  que  la  donation  ne  peut  valoir  quand 
elle  est  constatée  par  un  acte  sous  seing  privé,  ce  qui 
suffit  pour  décider  notre  question.  Il  en  est  de  même  du 
contrat  de  mariage  et  de  l'hypothèque. 

Karticle  1318  s  applique  à  tous  les  contrats  non  solen- 
nels, quels  que  soient  les  vices  de  forme  qui  rendent  Tacte 
nul.  Il  a  été  jugé  que  lacté  nul  pour  défaut  de  date  vaut 
comme  écriture  privée  quand  il  est  signé  des  parties  (s). 
La  loi  n  exige  pas  que  les  actes  sous  seing  privé  soient 
datés  ;  rien  n*empêche  donc  que  les  actes  nuls  pour  défaut 
de  date  ne  vaillent  comme  actes  sous  seing  privé.  II 
en  serait  de  même  si  la  date  était  erronée.  La  cour  d'Or- 
léans Ta  décidé  ainsi  ;  nous  citons  les  termes  de  Tarrât 
parce  qu'on  y  trouve  Téternelle  confusion  de  la  conven- 
tion et  de  la  preuve.  «  Vacte,  dit  la  cour,  étant  «igné  de 
toutes  les  parties,  vaudrait  comme  écriture  privée  et  n*en 
laisserait  pas  moins  subsister  le  lien  de  droit  (3).  »  Non, 
quoique  signé,  lacté  ne  prouve  pas  qu'il  y  a  lien  de  droit, 
car  la  convention  peut  être  nulle,  quoique  l'acte  soit  va- 
lable ;  il  ne  fallait  donc  pas  parler  du  lien  de  droit,  la  va- 
lidité de  la  convention  n'étant  pas  en  cause. 

1*8.  L'article  1318  dit  que  l'acte  vaut  comme  écriture 
privée.  Il  faut  donc  appliquer  les  principes  qui  régissent 
la  foi  due  aux  actes  sous  seing  privé  ;  or,  d'après  l'arti- 
cle 1322,  l'acte  sous  seing  privé  ne  fait  foi  que  lorsqu'il 
est  reconnu  ou  vérifié.  Dans  l'espèce,  c'est  la  signature 
qui  doit  être  reconnue  ou  vérifiée  en  justice  ;  quant  à 
l'écriture,  elle  n'émane  pas  de  celui  à  qui  l'acte  est  op- 
posé, puisque  c'est  l'œuvre  du  notaire  ou  de  son  clerc.  On 
pourrait  croire  que  la  signature  n'a  pas  besoin  d'être  re- 
connue, puisqu'elle  se  trouve  sur  un  acte  authentique- 
mais  l'acte  n'est  plus  authentique,  donc  la  signature  ne 
peut  jouir  du  privilège  de  l'authenticité,  ce  n'est  qu'une 

(1)  Voyez  les  arrêts  dans  le  RéperMrê  de  Dalloz,  aa  mot  ObiigaHons, 
qo  3782. 

(2)  La  Haye,  7  jQiUet  1819  {Pasicrisié,  1819,  p.  420). 

(3)  Orléans,  18  décembre  1857  (Dalloz  1859,  2, 127). 
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signature  privée  et  soumise  comme  telle  à  Tart.  1322  (i). 
iStt.  Si  l'acte  n*est  pas  signé,  ou  si  la  signature  n'est 
pas  reconnue,  ni  légalement  tenue  pour  reconnue,  il  n  y 
a  plus  d'acte  ni  sous  seing  privé  ni  authentique.  La  con- 
vention sera- t-elle  nulle?  Non,  à  moins,  que  les  parties, 
par  une  clause  expresse,  n'aient  subordonné  l'existence  de 
la  convention  à  la  validité  de  l'acte  (n^  98)  (2).  Nous  ren- 
voyons à  ce  qui  a  été  dit  plus  haut. 

§  III.  De  la  force  probante  des  actes  avUhentiques, 

M*  1.  MOnONB  QÉNÉRÂUCa. 

ISO.  Pothier  dit  que  l'acte  authentique  fait  foi  par  lui- 
même,  il*n'e8t  sujet  à  aucune  reconnaissance  ;  tandis  que 
l'acte  sous  seing  privé  doit  être  reconnu  ou,  à  défaut  de 
reconnaissance,  vérifié  en  justice  (3).  Le  code  consacre 
implicitement  le  principe  ;  il  prescrit  la  reconnaissance 
de  l'acte  sous  seing  privé,  il  ne  l'exige  pas  pour  lacté 
authentique.  C'est  une  différence  capitale  entre  les  deux 
catégories  d'actes  :  queUe  en  est  la  raison?  On  dit  d'or- 
dinaire que  l'acte  authentique  est  l'œuvre  d'un  fonction- 
naire public,  tandis  que  les  écritures  privées  sont  dres- 
sées par  des  particuliers  sans  caractère  ni  mission.  La 
réponse  n'est  pas  satisfaisante.  Sans  doute,  s'il  était  cer- 
tain que  la  signature  qui  se  trouve  au  bas  de  l'acte  est 
celle  du  notaire  devant  lequel  les  parties  ont  comparu, 
cet  acte  devrait  faire  foi  sans  reconnaissance  aucune,  car 
il  serait  absurde  d'exiger  la  reconnaissance  de  ce  qui  est 
certain  et  de  ce  qui  n'a  pas  besoin  d'être  reconnu..  Mais 
qu'est-ce  qui  atteste  que  la  signature  soit  celle  du  notaire 
qui  déclare  dans  l'acte  avoir  instrumenté?  Il  porte  son 
sceau,  c'est  déjà  une  espèce  de  garantie,  mais  elle  n'équivaut 
pas  à  la  reconnaissance  ;  un  faussaire  peut  s'emparer  du 
sceau,  il  peut  le  contrefaire.  Il  en  est  de  même  de  la  légali- 
sation, c'est  une  garantie,  mais  elle  est  loin  d'être  décisive. 


(1)  La  Haye,  7  JaiUet  1819  {PasicrisU,  1819,  p.  420). 
12)  Duranton,  t.  XIII,  p.  66,  n»  78. 
[a)  Pothier,  Des  obUgatUms,  n«  742. 
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Si  la  loi  ne  prescrit  pas  la  reconnaissance  de  la  signatare 
que  porte  un  acte,  authentique  en  apparence,  la  raison  en 
est  que  lapparence,  dans  l'espèce, offre  une  garantie  suf* 
fisante.  Pour  que  Tacte,  authentique  en  apparence,  ne  le 
soit  pas,  il  faut  supposer  un  faux  ;  or,  les  faux  sont  une 
rare  exception,  on  peut  donc  admettre  comme  règle  que 
l'acte,  authentique  en  apparence,  l'est  en  réalité.  La  doc- 
trine contraire  aurait  énervé  l'autorité  qui  s'attache  aux 
actes  notariés.  Si  les  parties  étaient  obligées  de  faire  re- 
connaître ou  vérifier  la  signature  du  notaire,  elles  n'au- 
raient plus  aucun  intérêt  à  s'adresser  à  un  notaire,  car 
lacté  sous  seing  privé  reconnu  a  la  même  foi  que  l'acte 
authentique.  Si  donc  le  législateur  veut  que  les  parties 
constatent  leurs  conventions  par  acte  authentique,  il  doit 
les  dispenser  des  formalités  gênantes  et  coûtedses  de  la 
reconnaissance  et  de  la  vérification  (i). 

181.  Delà  l'adage  qui  dit  que  provision  est  due  au  titre. 
Cela  veut  dire  que  le  juge  doit  respecter  le  titre  authen- 
tique et  prêter  mainforte  à  l'exécution  (s).  Régulièrement 
l'exécution  de  l'acte  authentique  ne  peut  être  suspendue, 
comme  nous  le  dirons  plus  loin,  que  par  l'inscription  en 
faux  (art.  1319).  Toutefois  il  a  été  jugé  que  la  maxime 
d'après  laquelle  provision  est  due  au  titren'est  pas  absolue. 
Si  le  créancier  a  un  titre  authentique,  le  débiteur  doit  être 
condamné  tant  qu'il  n'aura  pas  détruit  la  foi  due  au  titre. 
Mais  si,  de  son  côté,  le  débiteur  produit  des  titres  égale- 
ment authentiques,  le  juge  se  trouve  dans  l'impossibilité 
de  donner  provision  au  titre  du  demandeur,  car  il  porterait 
atteinte  au  titre  du  défendeur  ;  le  juge  doit  alors  prendre 
connaissance  des  prétentions  des  parties,  ce  qui  revient 
à  dire  que  provisoirement  le  titre  du  créancier  ne  sera 
pas  exécuté  (s).  Mais  cela  n'est  admissible  que  s'il  y  a 
conflit  de  titres  contradictoires*  Hors  ce  cas,  il  faut  ap- 
pliquer les  principes  qui  régissent  l'inscription  en  faux. 


(1)  TouUier,  t.  IV,  2,  p.  66,  n~  56et  57.  Mourlon,  t.  II,  p.  802,  n9  1S28. 
Golmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  533,  n^  282  bis  II  et  III. 

JPariB,  24  août  1872(Dalloz,  1874,  5, 401  et  buW.). 
BraxeUes,  18  mars  1851  (PasicriHe,  1852,  2,  25),  «t  Rejet,  5  février 
{jMd.,  1853, 1,  54). 
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139.  Aux  termes  de  Tarticle  1319,  l'acte  authentique 
fait  pleine  foi  de  la  convention  qu'il  renferme.  Cela  est 
trop  vague  et  trop  absolu.  La  question  est  de  savoir  de 
quoi  lacté  authentique  fait  foi.  Fait-il  foi  de  tout  ce  qui 
y  est  écrit?  Non.  Si  Tacte  authentique  fait  foi,  c'est  parce 
qu'un  officier  public  y  intervient  ;  il  faut  donc  voir  si  la 
mission  de  l'officier  public  est  indéfinie,  illimitée.  Elle  est, 
au  contraire,  limitée,  en  ce  qui  concerne  les  notaires,  aux 
faits  juridiques  que  les  parties  doivent  ou  veulent  consta- 
ter dans  la  forme  authentique.  Tout  ce  qui  n'est  pas  fait 
juridique  est  en  dehors  de  la  mission  du  notaire.  Si  un 
notaire,  sur  la  réquisition  d'un  particulier,  constatait,  dans 
les  formes  prescrites  par  la  loi  de  ventôse,  un  fait  non  ju- 
ridique, l'acte  qu'il  dresserait  ne  ferait  pas  foi  comme 
authentique.  Cela  est  d'évidence.  TouUier  rappelle,  à  ce 
sujet,  les  nombreux  procès- verbaux  dressés  dans  le  siècle 
dernier  pour  constater  les  prétendus  miracles  du  diacre 
Paris  :  non-seulement,  dit-il,  ces  actes  ne  prouvent  pas 
la  vérité  des  faits  qui  y  sont  attestés,  malgré  le  nombre 
et  la  qualité  des  personnes  qui  les  ont  souscrits,  mais  en- 
core la  critique  a  su  les  apprécier  à  leur  juste  valeur  (i), 
c'est-à-dire  que  le  témoignage  d'un  officier  public  ne  sau- 
rait transformer  en  vérités  des  faits  qui  ne  sont  qu'une 
illusion  de  la  foi  ou  une  supercherie  de  la  fraude. 

Par  faits  juridiques  nous  entendons  les  actes  et  les 
contrats  qui  confèrent  un  droit  ou  imposent  une  obliga- 
tion ;  ce  que,  dans  le  langage  ordinaire,  on  appelle  trans- 
actions civiles.  Le  notaire  a-t-il  qualité  pour  constater 
authentiquement  tout  ce  qui  concerne  les  faits  juridiques? 
Non.  Le  notaire  constate  des  faits  extérieurs,  ce  qu'il 
voit  et  ce  qu'il  entend,  ou  ce  que  lui-môme  accomplit, 
ainsi  ce  qui  frappe  les  sens  :  ce  sont  les  expressions  de 
Du  Moulin  (2).  Il  y  a  des  faits  moraux  d'une  importance 
capitale  dont  le  notaire  n'a  et  ne  peut  avoir  connais- 
sance par  l'organe  des  sens  :  il  n'a  aucune  mission  de 

(1)  Tourner,  t.  IV,  2,  p.  142,  n»  145. 

^)  Dn  Moulin,  Commentaire  sur  Ut  coutume  de  Paris,  tit.  I,  §  VIII, 
n®  64  (ŒuTrefl,  1. 1,  p-  169)  :  «  Citfus  notitiam  etscientiam  habet^  propriis 
Sêfîsibus,  visus  et  auditus,  • 
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rîabitudede  constater  quïis  ont  rouvé  le  testateur  sain 
d'esprit.  Cette  déclaration  ne  fait  aucune  foi,  parce  que 
le  notaire  n  a  ni  capacité  ni  mission  de  constater  1  état  des 
facultés  intellectuelles  du  testateur  ;  ce  qu'il  dit  à  cet  égard 
xi*e8t  donc  qu'un  témoignage,  et  un  témoignage  rendu 
sans  l'observation  des   formes  prescrites  par  la  loi, 
donc  sa  déclaration  ne  fait  aucune  foi.  Il  en  serait  de 
jnéme  d'une  déclaration  analogue  que  le  notaire  ferait  à 
l'occasion  d'un  contrat.  Le  cas  s'est  présenté.  Il  était  dit 
dans  un  acte  que  la  partie  contractante  se  trouvait  dans 
un  intervalle  lucide  ;  celui  qui  n'est  pas  interdit  peut  con- 
tracter dans  les  moments  où  il  jouit  de  sa  raison  ;  mais  il 
n'appartient  pas  au  notaire  de  le  constater,  sa  déclara- 
tion, à  cet  égard,  ne  fait  aucune  foi;  elle  soulève,  au  con- 
traire, un  doute  sur  l'état  moral  de  la  personne  qui  a 
comparu  devant  lui  ;  cet  état  pourra  être  prouvé  sans  tenir 
aucun  compte  de  ce  que  le  notaire  a  dit  (i). 
.  Par  identité  de  raison,  il  faut  décider  que  les  parties 
intéressées  sont  admises  à  prouver  que  l'un  des  contrac- 
tants était  dans  l'impossibilité  de  consentir,  soit  par  suite 
d'une  maladie  (2),  soit  par  suite  d'ivresse  (s).  Vainement 
dirait-on  que  le  notaire,  en  constatant  le  consentement, 
a  constaté  par  cela  même  que  la  partie  était  capable  de 
consentir.  La  capacité  de  consentir  n'est  pas  un  fait  ma- 
tériel qui  tombe  sous  les  sens,  c'est  un  fait  moral  que  le 
notaire  n'a  ni  mission  ni  qualité  pour  constater.  Il  se 
borne  à  acter  le  consentement  que  les  parties  donnent  ; 
s'il  mentionnait  un  consentement  qui  n'a  pas  été  donné, 
sa  déclaration  ferait  foi,  mais  on  pourrait  lattaquer  par 
l'inscription  en  faux.  Si  la  partie  a  déclaré  consentir,  on 
n'accuse  pas  le  notaire  d'avoir  commis  un  faux  en  consta- 
tant cette  déclaration,  bien  que  la  partie  ne  fût  pas  en 
état  de  manifester  une  volonté  ;  le  notaire  n'a  point  dit 

(1)  Pan,  18  décembre  1807  (Dalloz,  au  mot  Obligation»,  n*  3093). 

(2)  Bordeaux,  12  août  1828  (Dalioz,  au  mot  Obligations,  n»  3093,  S»). 

(3)  Lvon,  9  février  1837  (DaUoz,  n»  3096).  Colmar,  27  août  1819,  et  An- 
gers, 12  décembre  1823  (Dallez,  au  mot  Obligations,  n»  348,  \% 


DB  LA  PRBUYB  LITTÉRALE.  188 

qu'elle  eût  cette  capacité,  donc  on  n'attaque  pas  la  véra- 
cité du  notaire  en  demandant  à  prouver  que  la  partie 
était  incapable  de  consentir. 

133.  Quelle  est  Tétendue  de  la  force  probante  des 
actes  authentiques?  Sur  ce  point  nous  avons  deux  dispo- 
sitionSy  l'une  et  l'autre  inexactes.  L'article  1319  dit  que 
l'acte  authentique  fsli  pleine  foi.  Qu'entend-il  par  là?  Le 
deuxième  alinéa  donne  l'explication  du  premier  ;  il  porte 
que  l'exécution  de  l'acte  authentique  sera  ou  pourra  être 
suspendue  en  cas  d'inscription  de  faux,  et  comme  l'alinéa 
commence  par  le  mot  néanmoins,  il  en  faut  conclure  que 
la  règle  est  que  l'acte  authentique  ne  peut  être  attaqué 
que  par  la  plainte  en  faux,  criminelle  ou  civile;  ce  qui 
exclurait  toujours  toute  autre  preuve  contraire.  L'arti- 
cle 45  applique  cette  règle  aux  actes  de  Tétat  civil  ;  il  pose 
en  principe  que  les  extraits  des  registres  et,  par  consé- 
quent, les  registres  de  l'état  civil  font  foi  jusqu'à  inscrip- 
tion de  faux.  Le  principe  serait  donc  que  l'acte  authen- 
tique fait  pleine  foi^  en  ce  sens  qu'il  ne  peut  être  combattu 
par  aucune  preuve  contraire,  si  ce  n'est  l'inscription  en 
faux. 

La  doctrine  et  la  jurisprudence  repoussent  cette  pré- 
tendue règle.  Elle  est  en  opposition  avec  le  principe  tel 
que  Dumoulin  l'a  formulé,  principe  qui  résulte  de  la  na- 
ture même  de  l'acte  authentique.  De  quoi  l'acte  fait-il 
pleine  foi?  De  ce  que  le  notaire  constate  comme  l'ayant 
vu  ou  entendu  et,  par  suite,  de  ce  qu'il  mentionne  avoir 
fait  lui-même.  On  comprend  que  ces  déclarations  et  ces 
mentions  de  l'officier  public  fassent  foi  jusqu'à  inscription 
de  faux,  car  on  ne  peut  les  contester  qu'en  accusant  le  no- 
taire d'avoir  commis  un  faux,  ou  qu'en  prétendant  que 
l'acte  a  été  falsifié.  Quand  le  notaire  constate  ce  que  les 
parties  lui  ont  déclaré,  qu'est-ce  qu'il  déclare  comme  l'ayant 
entendu?  Il  a  entendu  les  parties  déclarer  leurs  volontés  ; 
il  mentionne  cette  déclaration.  Donc  il  sera  prouvé  jus- 
qu'à inscription  de  faux  que  telle  déclaration  lui  a  été  faite, 
car  le  notaire  témoigne  qu'il  l'a  entendue.  Mais  cette 
déclaration  peut  être  simulée,  fausse.  Le  notaire,  en  la 
recevant,  témoigne-t-il  qu'elle  est  sincère?  La  sincérité 
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ne  tombe  pas  sous  les  sens,  le  notaire  ne  la  voit  pas  et  ne 
Tentend  pas  ;  donc,  d*après  le  principe  de  Dumoulin,  Tacte 
ne  fait  pas  pleine  foi  de  la  sincérité  des  déclarations  que 
le  notaire  y  relate.  Il  en  est  de  même  de  ce  que  les  par- 
ties font  en  présence  du  notaire.  Par  exemple,  l'une  remet 
à  l'autre  des  objets  mobiliers,  des  espèces,  des  valeurs  ; 
le  notaire  constate  cette  remise  :  cette  mention  fera-t-elle 
pleine  foi?  Oui,  en  ce  qui  concerne  le  fait  matériel  de  la 
remise,  car  le  notaire  l'a  vu;  il  témoigne  donc  de  ce  dont 
il  a  connaissance  par  ses  sens.  Mais  la  remise  peut  ôtre 
simulée  :  le  notaire  témoigne-t-il  aussi  de  la  sincérité  de 
la  remise  ?  Non,  certes,  car  la  sincérité  ne  se  voit  pas  ; 
si  la  remise  est  simulée,  la  simulation  résulte  de  ce  qui 
s'est  passé  hors  de  la  présence  du  notaire,  soit  avant,  soit 
après  l'acte  ;  or,  le  notaire  ne  peut  pas  constater  ce  dont 
il  n'est  pas  témoin. 

Ainsi  il  résulte  du  principe  même  de  Dumoulin  que 
Tacte  authentique  ne  fait  pleine  foi  que  de  ce  que  le  no- 
taire constate  comme  l'ayant  fait,  entendu  ou  vu.  Or, 
l'article  1319  n'innove  pas;  il  consacre  la  tradition,  le 
texte  même  de  la  loi  le  prouve.  Il  ne  parle  que  du  cas  où 
l'acte  fait  pleine  foi,  c'est-à-dire  foi  jusqu'à  inscription  de 
faux,  comme  le  dit  l'article  45.  Et  il  est  d'évidence  que 
l'acte  ne  saurait  faire  pleine  foi  de  ce  dont  le  notaire  ne 
peut  pas  témoigner.  Nous  disons  que  cela  est  d'évidence. 
Sur  ce  point,  en  effet,  le  doute  est  impossible.  Quand  je 
prétends  que  les  déclarations  reçues  par  le  notaire  ne 
sont  pas  sincères,  est-ce  que  j'entends  que  l'acte  est  faux 
ou  falsifié?  Du  tout,  je  reconnais,  au  contraire,  implicite- 
ment que  le  notaire  a  mentionné  la  déclaration  telle  que 
les  parties  l'ont  faite;  dès  lors  il  n'y  a  pas  lieu  de  s'in- 
scrire en  faux,  car  l'inscription  en  faux  implique  que  l'acte 
est  faux  ou  falsifié  (i). 

m 

(1)  Golmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  535,  n»  282  bis  IV  et  p.  536,  n»  282  bis  VI. 
Mourlon,  t.  II,  p.  803,  n®  1524.  Liège,  12  août  1868  {Pasicrisie,  1869,2, 60). 
Rejet,  22  novembre  1869  (Dalloz,  1870,  1,  273).  La  cour  de  caesatiou  a 
Appliqué  le  même  principe  aux  actes  de  l*ôtat  civil:  lia  ne  font  foi  Jusqu'à 
inscription  de  faux  que  des  ûûts  qui  se  passent  devant  Tofflcier  et  dont  la 
réalité  est  constatée  par  loi.  Rejet,  chambre  civile,  16  mars  1841  (Dalloi, 
an  mot  Nom,  n^  19). 
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Si  la  sincérité,  la  réalité  des  faits  constatés  par  le  no- 
taire n'est  pas  prouvée  jusqu'à  inscription  de  faux,  il  reste 
à  savoir  quelle  est  la  force  probante  de  l'acte  en  ce  qui 
concerne  la  vérité  des  déclarations  qui  y  sont  mention- 
nées. La  loi  ne  le  dit  pas.  Il  est  admis  en  doctrine  et  en 
jurisprudence  que  l'acte  authentique  ne  fait  foi  que  jusqu'à 
preuve  contraire  de  la  sincérité  des  déclarations  qui  y 
sont  mentionnées.  Ce  qui  veut  dire  que  l'on  est  admis  à 
prouver,  par  les  moyens  légaux  de  preuve,  que  les  décla- 
rations consignées  dans  l'acte  ne  sont  pas  sincères.  La 
différence  est  donc  grande  entre  les  cas  où  l'acte  prouve 
jusqu'à  inscription  de  faux  et  les  cas  où  il  ne  fait  foi  que 
jusqu'à  preuve  contraire  :  dans  la  première  hypothèse, 
l'on  ne  peut  combattre  Tacte  ni  par  la  preuve  littérale,  ni 
par  la  preuve  testimoniale,  ni  par  aveu,  ni  par  serment; 
une  seule  preuve  est  admise,  la  plainte  en  faux,  procé- 
dure difficile  et  périlleuse.  La  plainte  en  faux  est  rare  et 
il  est  encore  plus  rare  qu'elle  réussisse  :  en  ce  sens,  et  de 
fait,  on  peut  dire  avec  l'article  1319  que  l'acte  authentique 
fait  pleine  foi.  Il  en  est  autrement  lorsque  la  loi  admet 
la  preuve  contraire  ;  la  partie  intéressée  sera  admise  à 
prouver  par  des  écrits,  par  témoins,  s'il  y  a  lieu,  et  par 
présomptions,  par  aveu  toujours  et  par  serment,  que  les 
déclarations  mentionnées  en  l'acte  ne  sont  pas  sincères. 

On  pourrait  soutenir  que  l'acte  authentique  ne  fait 
aucune  foi,  pas  même  jusqu'à  preuve  contraire,  de  la  vé- 
rité et  de  la  réalité  des  faits  .que  l'officier  public  constate 
comme  ayant  été  posés  ou  déclarés  par  les  parties.  Ce  ne 
sont  que  de  simples  allégations;  pourquoi  force-t-on  celui 
à  qui  on  les  oppose  à  prouver  qu'elles  sont  simulées? 
n'est-ce  pas  à  celui  qui  se  prévaut  d'une  allégation  d'en 
prouver  le  fondement?  En  théorie,  il  est  facile  de  justifier 
la  règle  admise  par  la  doctrine  et  par  la  jurisprudence. 
Quand  des  parties  se  présentent  devant  un  notaire  pour 
qu'il  dresse  acte  de  leurs  conventions,  on  doit  supposer 
que  ces  conventions  sont  sérieuses  et,  par  conséquent,  que 
les  déclarations  sont  vraies  ;  la  simulation  et  la  fraude 
sont  de  rares  exceptions,  donc  presque  toujours  l'acte 
authentique  sera  l'expression  de  la  vérité.  Ce  n'est  que 
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dans  des  cas  exceptionnels  que  les  déclarations  qui  s*; 
trouvent  mentionnées  seront  simulées.  Or,  c*est  à  celui 
qui  invoque  une  exception  qu'incombe  le  fardeau  d*en 
administrer  la  preuve.  Voilà  pourquoi  celui  qui  prétend 
qu'il  y  a  simulation  doit  le  prouver.  En  principe,  cela  est 
incontestable,  seulement  le  législateur  aurait  dû  le  dire; 
car  il  7  a  au  fond  de  cette  doctrine  une  présomption  de 
sincérité,  présomption  très-naturelle,  mais  que  la  loi  seule 
a  le  droit  d'établir  comme  règle  légale. 

134.  La  question  de  laforce  probante  des  actes  authen- 
tiques présente  encore  une  autre  difficulté  qui  tient,  non 
aux  principes,  mais  à  la  mauvaise  rédaction  de  la  loi.  On 
demande  si  l'acte  authentique  fait,  à  l'égard  des  tiers,  la 
môme  foi  qu'entre  les  parties?  En  théorie,  il  n'y  a  aucun 
doute.  Pourquoi  Tacte  authentique  fait-il  pleine  foi?  Parce 
qu'il  est  reçu  par  un  officier  public,  institué  par  la  loi  pour 
donner  l'authenticité  aux  actes  que  les  parties  doivent  ou 
veulent  recevoir  dans  la  forme  authentique.  Cette  mission 
Tofficier  public  Ta  d'une  manière  absolue,  en  ce  sens 
que  l'acte  qu'il  reçoit  a  le  caractère  d'authenticité  à  l'égard 
de  la  société  tout  entière,  donc  à  l'égard  des  tiers  aussi 
bien  qu'entre  les  parties.  On  ne  conçoit  pas  même  qu'il  en 
soit  autrement.  Comprendrait-on  qu'un  acte  fût  authen- 
tique à  l'égard  des  parties  et  qu'il  ne  fût  pas  authentique 
à  l'égard  des  tiers?  Un  seul  et  môme  acte  peut-il  ôtre  tout 
ensemble  authentique  et  non  authentique?  Cela  ne  se 
comprend  pas.  On  ne  comprendrait  pas  non  plus  la  raison 
de  cette  différence.  Les  actes  authentiques  ne  font  pas 
foi  à  cause  de  la  présence  des  parties,  ils  font  foi  parce 
que  c'est  un  officier  public  qui  les  reçoit  en  présence  de 
témoins,  lesquels  témoigneront  envers  et  contre  tous  de 
ce  qui  s'est  passé,  de  ce  qu'ils  ont  vu  et  entendu.  Le  mo- 
tif pour  lequel  les  actes  authentiques  font  foi  est  donc  un 
motif  généra],  et  partant  la  preuve  doit  aussi  ôtre  géné- 
rale et  s'étendre  à  tous  ceux  qui  invoquent  l'acte,  ou  contre 
lesquels  on  l'invoque. 

Cependant  l'article  1819  parait  dire  le  contraire;  il  ne 
se  borne  pas  à  disposer  en  termes  absolus  que  l'acte 
authentique  fait  pleine  foi  de  la  convention  qu'il  renferme  ; 
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il  ajoute  :  «  entre  les  parties  contractantes,  leurs  héritiers 
ou  ayants  cause.  »  Ce  qui  semble  limiter  la  force  probante 
de  l'acte  aux  parties  qui  y  figurent  et  à  leurs  ayants  cause; 
donc  la  loi  parait  excepter  les  tiers.  En  faut-il  conclure 
que  l'acte  authentique  ne  fait  pas  foi  à  l'égard  des  tiers 
ni  contre  eux?  Ce  serait  tirer  du  silence  de  la  loi  une  con- 
clusion contraire  à  tout  principe,  contraire  à  l'essence 
môme  de  l'acte  authentique.  Cela  est  inadmissible,  et  cela 
n'a  jamais  été  soutenu  par  personne.  On  sait  combien  les 
inductions  tirées  du  silence  de  la  loi  sont  dangereuses  : 
c'est  risquer  de  faire  dire  au  législateur  le  contraire  de 
ce  qu'il  a  voulu  dire.  Dans  l'espèce,  cela  est  certain.  Il 
n'y  a  aucun  motif  qui  pourrait  justifier  la  distinction  que 
l'on  prétendrait  faire  entre  la  force  probante  de  l'acte  à 
l'égard  des  parties  et  la  foi  qui  est  due  à  l'acte  à  l'égard 
des  tiers.  Il  n'y  a  pas  un  mot  dans  les  travaux  prépara- 
toires qui  marque  l'intention  d'établir  une  distinction  là 
où  il  n'y  aurait  aucun  motif  de  distinguer.  La  force  pro- 
bante des  actes  est  une  matière  traditionnelle.  Et  que  dit 
la  tradition?  Pothier,  qui,  en  cette  matière,  n'est  pas  à 
l'abri  de  la  critique,  n'a  pas  songé  à  distinguer  entre  les 
tiers  et  les  parties,  au  moins  quant  au  principe.  Il  traite, 
dans  deux  paragraphes  différents,  delà  foi  des  actes  authen- 
tiques contre  les  parties  et  de  la  foi  qu'ils  font  contre  les 
tiers.  Entre  les  parties,  dit-il  (n®  734),  l'acte  authentique 
fait  pleine  foi  par  lui-môme  de  ce  qui  y  est  contenu  :  con- 
tre les  tiers  l'acte  prouve  rem  ipsam,  c'est-à-dire  que  la 
convention  qu'il  renferme  est  intervenue  (n^  738).  Ce  sont 
à  peu  près  les  termes  de  l'article  1319,  qui  parle  aussi  de 
la  convention.  En  principe  donc,  l'acte  authentique  fait  foi 
delà  convention  à  l'égard  des  tiers  aussi  bien  qu'à  l'égard 
des  parties;  nous  négligeons  les  détails  pour  le  moment, 
afin  de  ne  pas  embrouiUer  une  matière  qui  est  déjà  assez 
obscure  par  elle-môme  (i).  Nous  y  reviendrons. 

Pourquoi  les  auteurs  du  code,  qui  ont  reproduit  le  prin- 
cipe de  Pothier  en  ce  qui  concerne  la  force  probante  de 


(1)  Comparez Marcadé,  t.  V,  p.  25,  n»  II  de  rartlde  13l9.  Tonllier, t.  IV,  2, 
p.  144,  no  148. 
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Tacte  authentique  entre  les  parties,  n'ont-ils  pas  reproduit 
le  principe»  au  fond  identique,  que  Pothier  établit  sur  la  foi 
que  l'acte  fait  à  l'égard  des  tiers?  On  ne  le  sait.  Est-ce 
oubli ,  comme  on  l'a  supposé  (i)  ?  Nous  dirons  plus  loin 
que  les  interprètes  du  code  adressent  un  reproche  plus 
grave  au  législateur.  Constatons  dabord  que,  lors  des 
travaux  préparatoires,  on  ne  s'est  pas  douté  de  la  lacune 
qui  existe  dans  la  loi.  Jaubert,le  rapporteur  du  Tribunat, 
établit  nettement  les  principes.  Il  commence  par  distin- 
guer ce  que  l'on  reproche  aux  auteurs  du  code  d'avoir 
confondu,  la  différence  entre  Xeffet  des  obligations,  en  ce 
qui  concerne  les  tiers,  et  la  preuve  de  V obligation  à  l'égard 
des  tiers.  «  Nous  avons  déjà  vu,  dit-il  (art.  1165),  que 
les  conventions  n'ont  ^effet  qu'entre  les  parties  contrac- 
tantes et  ne  nuisent  point  aux  tiers  ni  ne  leur  profitent. 
Mais  il  ne  s*agit  point  ici  de  Feffet  des  conventions,  il  ne 
s'agit  que  des  preuves,  et  des  preuves  qui  peuvent  résul- 
ter d'un  titre  authentique.  La  question  est  de  savoir  com- 
ment la  règle  L'acte  authentique  fait* pleine  foi  doit  s'en- 
tendre à  l'égard  des  tiers.  Notre  projet  établit,  ou  plutôt 
consacre  une  ancienne  maœime  que  la  foi  publique  a  fait 
admettre  ;  c'est  que  lorsqu'une  convention  a  été  établie  par 
un  titre  authentique  et  que  les  parties  contractantes  n'y 
ont  dérogé  entre  elles  que  par  un  acte  sous  seing  privé, 
l'effet  de  la  contre-lettre  se  borne  aux  parties  contrac- 
tantes, sans  avoir  jamais  aucune  influence  contre  les  tiers. 
Ainsi  les  actes  authentiques  font  pleine  foi,  non-seulement 
entre  les  parties  contractantes,  mais  encore  pour  les  tiers. 
Peuvent-ils  faire  foi  contre  les  tiers?  Il  faut  distinguer  le 
matériel  et  le  moral  de  l'acte.  Quant  au  matériel,  c'est-à- 
dire  la  date  et  les  faits  physiques  attestés  par  l'officier 
public,  les  tiers  ne  peuvent  contester  la  preuve  qui  résulte 
de  l'authenticité  de  Tacte.  Dumoulin,  qui  a  traité  cette 
matière  avec  son  érudition  et  sa  sagacité  ordinaires,  avait 
réduit  la  théorie  de  cette  partie  du  droit  à  ce  principe  que 
l'acte  public  prouve  contre  les  tiers  rem  ipsam;  termes 
précis,  énergiques  qui  nous  ont  conduits  à  la  distinction 

(1)  Arnti,  Court  de  droit  civil,  t.  II,  p.  129,  n»  308. 


DE   LA   PREUVE   LITTâRALB.  1» 

que  nous  adoptons  entre  le  matériel  et  le  moral  de 
l'acte  (i).  » 

Nous  avons  transcrit  ce  passage,  parce  qu'il  est  capi- 
tal pour  l'intelligence  du  code  civil.  On  reproche,  et  non 
sans  raison,  aux  auteurs  du  code  d'avoir  confondu,  au 
moins  dans  la  rédaction,  ï effet  des  obligations  à  l'égard 
des  tiers,  et  h.  preuve  que  les  actes  font  pour  les  tiers  ou 
contre  eux.  Jaubert  établit  clairement  cette  différence  ;  il 
n'a  donc  pas  vu  dans  la  loi  la  confusion  qui  choque  tant 
les  interprètes.  Nous  avons  dit  que  les  auteurs  du  code 
ne  parlent  pas  de  la  preuve  que  l'acte  authentique  fait  à 
l'égard  des  tiers,  et  que  l'article  1319  semble  même  dire 
que  l'acte  authentique  ne  fait  pleine  foi  qu'entre  les  par- 
ties et  leurs  ayants  cause.  Jaubert  dit  que  l'acte  authen- 
tique fait  foi  à  l'égard  des  tiers  comme  entre  les  parties 
et  il  trouve  cette  doctrine  implicitement  dans  l'article  1319. 
Quant  à  la  distinction  qu'U  fait  entre  le  matériel  et  le 
moral  de  l'acte,  nous  l'avons  déduite  aussi  de  la  théorie 
de  Dumoulin  ;  seulement  il  faut  ajouter  qu'elle  s'applique 
aux  tiers  comme  aux  parties. 

Voilà  l'esprit  du  code  exposé  par  le  rapporteur  du 
Tribunat.  Il  éclaircit  ce  qu'il  y  a  d'obscur  dans  le  texte. 
C'est  la  forme  qui  est  mauvaise.  Lés  principes  sont  ceux 
que  Dumoulin  a  exposés  avec  une  remarquable  lucidité, 
«et  que  Jaubert  lui  a  empruntés.  C'est  à  cette  tradition  qu'il 
faut  nous  en  tenir,  en  répudiant  ce  qu'il  y  d'incorrect  dans 
le  langage  de  la  loi,  ou  pour  mieux  dire,  en  interprétant 
le  texte  par  la  tradition. 

ffi  2.  qUAND  L'AOTB  ▲OTHBNTIQUB  fait-il  foi  JUSQU'A  IN80BIPTI0N  DB  FAUX? 

I.  Dêê  faits  aecomplispar  U  notaire. 

IStt.  Dans  les  actes  qui  constatent  des  conventions, 
le  rôle  du  notaire  se  borne  à  celui  d'un  témoin  qui  rap- 
porte ce  qui  se  passe  devant  lui  ;  les  faits  qu'il  accomplit 
lui-même  sont  peu  nombreux.  Il  déclare  que  les  parties 

(i)  Jaubert,  deuxième  rapport,  n®  8  (Locré,  t.  VI,  p.  286). 
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contractantes  se  sont  présentées  devant  lui  et  ont  fait 
telles  et  telles  dispositions  ;  il  mentionne  la  lecture  qu'il 
donne  dé  Tacte,  la  signature  des  parties  et  la  sienne, 
puis  il  date  Tacte.  Tous  ces  faits  sont  prouvés  jusqu'à 
inscription  de  faux.  Arrôtons-nous  à  la  date,  le  fait  juri- 
dique le  plus  important  que  le  notaire  constate  et  qu'il  a 
mission  de  constater  ;  par  application  du  principe  géné- 
ral (n**  102),  la  date  des  actes  authentiques  fait  donc  foi 
jusqu'à  inscription  de  faux;  l'acte  prouve  la  date  qu'il 
porte  par  lui-môme,  indépendamment  de  l'enregistre- 
ment. L'acte  a  date  certaine,  non  à  partir  du  jour  où  il 
a  été  enregistré,  mais  à  partir  du  jour  où  il  a  été  reçu 
par  le  notaire.  Cela  résulte  de  l'article  1328,  aux  termes 
duquel  les  actes  sous  seing  privé  ont  date  contre  les  tiers 
du  jour  où  leur  substance  est  constatée  dans  des  actes 
dressés  par  des  officiers  publics,  tels  que  procès-verbaux 
de  scellé  ou  d'inventaire.  Les  notaires  qui  dressent  ces 
actes  donnent  par  cela  seul  date  certaine  à  l'acte  sous 
seing  privé  dont  ils  relatent  la  substance.  Il  suit  de  là 
que  l'on  ne  peut  contester  la  date  mise  par  le  notaire  à 
lacté  qu'il  reçoit  sans  s'inscrire  eh  faux  (i).La  loi  lui  fait 
une  obligation  de  dater  ses  actes,  donc  d'y  mettre  la  vraie 
date  ;  soutenir  qu'il  a  antidaté  ou  postdaté  un  acte,  c'est 
Faccuser  d'avoir  commis  un  faux,  ou  prétendre  que  la 
date  a  été  falsifiée,  partant  il  faut  s'inscrire  en  faux.  Il 
a  été  jugé,  en  conséquence,  que  la  sentence  des  arbitres 
fait  foi  de  sa  date,  jusqu'à  inscription  de  faux,  contre  les 
parties  entre  lesquelles  elle  a  été  rendue,  bien  qu  elle 
n'ait  été  déposée  et  enregistrée  que  postérieurement  à 
l'expiration  de  leurs  pouvoirs ,  ce  qui  en  assure  la  vali- 
dité («).  La  cour  ne  parle  pas  de  la  date  à  l'égard  des  tiers, 
parce  que  le  débat  n'existait  qu'entre  les  parties.  Il  va 
sans  dire  que  la  date  est  certaine  à  l'égard  de  tous,  l'ar- 
ticle 1328  le  dit. 

136.  Dans  les  testaments  par  acte  public,  il  j  a  une 
série  de  formalités  que  le  notaire  doit  accomplir  et  dont 

(1)  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  537,n<>  282  bis  VII. 

(2)  Bourges,  13  août  1828,  et  Rejet,  30  mars  1841  (Dalioz,  au  mot 
Arbitrage,  noil22). 
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il  doit  faire  mention.  Le  testament  lui  est  dicté  par  le  tes- 
tateur, il  est  écrit  par  notaire  tel  qu'il  lui  est  dicté  ;  il  en 
est  donné  lecture  au  testateur  en  présence  des  témoins.  La 
loi  ajoute  qu'il  est  fait  du  tout  mention  expresse.  Si  le  tes- 
tateur déclare  qu'il  ne  sait  ou  ne  peut  signer,  il  est  fait, 
dans  l'acte,  mention  expresse  de  sa  déclaration,  ainsi  que 
de  la  cause  qui  l'empôche  de  signer.  Toutes  ces  mentions 
font  foi  jusqu'à  inscription  de  faux.  Le  notaire  constate 
ce  qu'il  fait  lui-môme  en  exécution  de  la  loi  ;  il  imprime 
donc  le  caractère  d'authenticité  et  donne  pleine  foi  à  tout 
ce  qu'il  déclare  avoir  fait  ;  on  ne  peut  le  contester  sans 
accuser  le  notaire  d'avoir  commis  un  faux  ou  sans  pré- 
tendre que  l'acte  a  été  falsifié.  Nous  avons  examiné  ail- 
leurs les  nombreuses  difficultés  auxquelles  ces  mentions 
donnent  lieu.  Il  a  été  jugé,  par  application  du  principe  de 
la  force  probante  de  l'acte,  que  l'on  ne  peut,  à  moins  de 
s'inscrire  en  faux,  attaquer  le  testament  par  le  motif  que 
des  virgules  auraient  été  ajoutées  après  coup  dans  la  men- 
tion de  lecture  du  testament  (i). 

n.  Mention  de  ce  que  le  notaire  voit, 

189.  D'après  le  principe  formulé  par  Dumoulin,  Tacte 
authentique  fait  foi  jusqu'à  inscription  de  faux  de  ce  qui 
se  passe  sous  les  yeux  du  notaire,  de  ce  qu'il  aperçoit  par 
Forgane  de  ses  sens.  Il  y  a  cependant  un  cas  singulier  dans 
lequel  la  déclaration  du  notaire  ne  fait  point  foi  jusqu'à 
inscription  de  faux.  Nous  avons  dit  ailleurs  qu'un  sourd- 
muet  de  naissance  est  capable  de  donner  entre- vifs,  quand 
même  il  serait  illettré,  pourvu  qu'il  puisse  manifester  sa 
volonté.  Mais  comment  le  notaire  constatera-t-il  sa  vo- 
lonté? et  quelle  est  la  foi  attachée  aux  déclarations  qu'il 
fera?  Le  cas  s'est  présenté  devantla  cour  de  Bordeaux.  Pour 
s'assurer  qu'il  comprenait  les  intentions  de  la  donatrice, 
le  notaire  eut  recours  à  l'assistance  des  personnes  qui 
voyaient  habituellement  la  sourde-muette  et  qui  connais- 

(1)  Limoges,  14  août  1810,  et  Rejet,  12  juin  1811  (Dalloi,  aa  mot  Obliga- 
lion.^.  Jï*  2984,  S^>). 
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Baient  sa  manière  d'être  et  ses  façons  d'agir  ;  Tofflcier  pu- 
blic constate  que  la  donatrice  lui  avait  montré  sa  maison, 
les  bâtiments  qui  en  dépendaient»  les  meubles  qui  la  gar- 
nissaient, qu'elle  l'avait  conduit  sur  chacune  de  ses  pièce» 
de  terre,  qu'elle  avait  clairement  exprimé  par  des  signes 
très-caractéristiques  qu'elle  voulait  donner  le  tout,  et 
faisant  le  geste  d'une  personne  qui  écrit,  l'avait  engagé, 
par  une  pantomime  expressive,  à  en  dresser  acte;  que  ces 
faits  lui  avaient  donné,  à  lui  notaire,  ainsi  qu'aux  assis- 
tants et  témoins,  la  preuve  évidente  qu  elle  entendait 
donner  ses  biens  aux  défendeurs.  Mais  quelle  allait  être 
la  force  probante  de  l'acte  dressé  par  le  notaire  ?  La  cour 
dit  très-bien  que  dans  les  cas  ordinaires  où  les  parties 
parlent  une  langue  dont  tous  les  termes  ont  une  signifi- 
cation fixe  et  parfaitement  intelligible,  l'acte  doit  faire  foi 
jusqu'à  inscription  de  faux,  mais  il  en  est  autrement  quand 
l'une  des  parties  ne  peut  s'exprimer  qu'au  moyen  de  signes 
qui  ti*ont  point  un  sens  déterminé  et  convenu.  Dans  ce 
cas,  l'interprétation  que  leur  donne  le  notaire  n'est  plus 
qu'une  simple  appréciation.  Le  notaire  ne  dit  pas  ce  qu'il 
a  vu  et  entendu  par  l'organe  de  ses  sens,  il  dit  ce  qu'il  a 
compris  par  un  travail  intellectuel.  De  là  suit  que  les 
déclarations  qu'il  constate  ne  font  plus  foi  jusqu'à  inscrip- 
tion de  faux  ;  on  peut  les  combattre  par  toute  preuve  con- 
traire et  notamment  par  la  preuve  testimoniale  (i). 

138.  Un  acte  de  vente  authentique  constate  que  le 
prix  a  été  payé  comptant,  mais  sans  qu'il  soit  dit  que 
les  espèces  ont  été  comptées  et  remises  au  vendeur  en 
présence  du  notaire.  Cette  énonciation  ne  fait  pas  foi  jus- 
qu'à inscription  de  faux,  car  le  notaire  ne  constate  pas 
ce  qu'il  a  vu  ;  il  constate  la  déclaration  qu'il  a  entendue  ; 
ainsi  le  fait  matériel  que  l'acheteur  a  déclaré  avoir  payé 
le  prix  au  vendeur  et  que  celui-ci  a  déclaré  l'avoir  reçu 
est  prouvé  jusqu'à  inscription  de  £siux;  mais  la  vérité  de 
cette  déclaration  n'est  prouvée  que  jusqu'à  preuve  con- 
traire. Il  a  été  jugé  que  le  vendeur  est  admis  à  prouver 
par  des  présomptions  appuyées  sur  un  commencement  de 

(1)  Bordeaux,  29  décembre  1856  Palloz,  1857,  2,  173). 
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preuTe  par  écrit  que  le  payement  n'a  point  eu  lieu  et  qu'il 
devait  se  faire  au  fur  et  à  mesure  de  ses  besoins.  En  fai- 
sant cette  preuve,  le  vendeur  n'attaque  pas  comme  fausse 
renonciation  portant  que  le  prix  a  été  payé  ;  il  reconnaît» 
au  contraire,  que  cette  déclaration  a  été  faite,  mais  il 
soutient  que,  pour  une  raison  quelconque,  elle  était  si- 
mulée; donc  il  ne  doit  pas  s'inscrire  en  faux  (i).  La  seule 
difficulté  est  de  savoir  comment  se  fera  la  preuve  de  la 
simulation  ;  nous  y  reviendrons. 

Mais  si  l'acte  constate  qu'une  somme  a  été  reçue  comp- 
tant par  le  créancier  en  présence  du  notaire  et  que  le 
créancier  a  pris  les  deniers  et  les  a  retirés  devers  lui, 
dans  ce  cas,  le  notaire  constate  ce  qu'il  a  vu  et  la  men- 
tion qu'il  en  dresse  fait  foi  jusqu'à  inscription  de  faux  ; 
car,  dire  que  le  créancier  n'a  point  touché  les  deniers, 
alors  que  le  notaire  déclare  qu'il  les  a  touchés  en  sa  pré- 
sence, c'est  accuser  l'officier  public  d'avoir  commis  un 
faux  ;  de  là  la  nécessité  de  s'inscrire  en  faux.  Dans  l'espèce, 
il  y  avait  une  considération  de  fait  qui  trompa  le  premier 
juge.  Une  partie  des  deniers  reçus  par  la  créancière  avait 
servi  à  payer  une  dette  dont  le  mari  était  tenu  envers  le 
débiteur;  le  tribunal  en  conclut  qu'il  fallait  retrancher 
les  780  francs  payés  par  le  mari  des  1,SOO  francs  que  la 
femme  avait  reçus.  La  somme  était  dotale  et  la  faveur  de 
la  dot  avait  engagé  le  premier  juge  à  retrancher  du  paye- 
ment constaté  par  l'acte  la  somme   qu'il  s'était  appli- 
quée à  son  profit.  C'était  porter  atteinte  à  l'acte  qui  con- 
statait que  la  femme  avait  touché  la  somme  de  1,200  fr., 
ce  qui  libérait  le  débiteur  (s). 

Dans  l'espèce,  on  ne  pouvait  pas  dire  que  la  numé- 
ration des  espèces  constatée  par  le  notaire  était  simulée  ; 
la  remise  avait  été  très-réelle;  si, au  contraire,  l'acte  por- 
tait que  telle  somme  a  été  comptée  et  remise  en  présence 
du  notaire  et  que  l'on  prétende  que  la  remise  n'a  été  que 
fictive*  OB  serait  admis  à  prouver  la  simulation  ;  c*est  le 
droit  commun,  comme  nous  le  dirons  plus  loin.  De  môme, 

a)  Ooaai,  5  Janvier  1846  (Dalloz,  1846,  2,  SOC). 
(2)  Agan,  3  mars  1846  (Dalloz,  1849, 2, 137). 
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quand  l'acte  constate  que  la  femme  a  touché  le  prix  d*un 
bien  paraphernal,  elle  peut  prouver  que  tout  ou  partie 
du  prix  a  tourné  au  profit  du  mari  et  qu'il  en  résulte  pour 
elle  une  créance  contre  son  mari  et,  par  suite,  une  hy- 
pothèque légale.  La  cour  de  cassation  a  très-bien  jugé 
que  ce  n*est  point  là  porter  atteinte  à  la  foi  que  fait  l'acte 
authentique  ;  la  femme  ne  niait  pas  d'avoir  reçu  le  prix, 
elle  reconnaissait  que  l'acheteur  était  libéré,  elle  n'atta- 
quait donc  pas  l'acte  ;  le  débat  portait  seulement  sur  ce 
qui  s'était  passé  après  l'acte  ;  or,  la  femme  est  toujours  ad- 
mise à  prouver  que  des  deniers  à  elle  appartenant  ont  été 
employés  au  profit  du  mari  (i). 

139.  Nous  avons  posé  comme  principe,  d'après  Du- 
moulin, que  l'acte  authentique  fait  la  même  foi  à  l'égard 
des  tiers  qu'à  l'égard  des  parties.  La  cour  de  Bruxelles  a 
appliqué  la  règle  à  la  quittance  constatée  par  acte  nota- 
rié. Il  était  dit,  dans  un  contrat  de  mariage,  que  la  future 
apportait  en  dot  une  somme  de  100,000  francs  qu'elle 
avait  remise  en  espèces,  à  la  vue  des  notaires,  au  futur 
époux  qui  le  reconnaissait  et  s'en  chargeait.  La  femme 
fit  prononcer  la  séparation  de  biens  et  elle  obtint  un 
jugement  qui  condamnait  le  mari  à  lui  restituer  sa  dot. 
Puis  elle  poursuivit  l'expropriation  d'une  maison  acquise 
durant  la  communauté,  à  laquelle  elle  venait  de  renoncer. 
Dans  l'ordre  ouvert  sur  le  prix,  elle  demanda  à  être  collo- 
quée  pour  sa  dot  de  100,000  francs;  cette  demande  fut 
combattue  par  les  créanciers  hypothécaires,  tous  posté- 
rieurs au  mariage  ;  ils  soutinrent  que  l'apport  de  la  dot 
était  simulé  et  que  la  séparation  était  frauduleuse.  La 
cour  de  Bruxelles  décida  que  foi  devait  rester  à  l'acte 
jusqu'à  inscription  de  faux,  tout  en  avouant  qu'il  y  avait 
des  soupçons  de  dol  et  de  fraude  au  sujet  de  la  quittance 
portée  au  contrat  de  mariage.  Il  est  à  remarquer  que  les 
créanciers  n'avaient  articulé  aucun  fait  précis  à  l'appui 
de  leur  accusation  de  dol  et  de  fraude  (2).  Le  principe 
appliqué  par  la  cour  est  incontestable;  la  quittance  fai- 


(1)  Rejet,  9  tout  1852  (DaUoi,  1852, 1,  155). 

(2)  Bruxelles,  26  juillet  1817  iPasicrisie,  1817,  p.  473). 
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sait  foi  à  Tégard  des  tiers,  puisque  le  notaire  constatait 
ce  qui  s'était  passé  sous  ses  yeux.  Mais,  dans  l'espèce, 
les  créanciers  n'attaquaient  point  la  déclaration  du  no- 
taire; ils  reconnaissaient  que  les  100,000  francs  avaient 
été  comptés  en  présence  de  l'officier  public  et  remis  au 
mari,  mais  ils  soutenaient  que  la  numération  des  espèces 
était  simulée  ;  les  créanciers  auraient  donc  dû  être  admis 
à  la  preuve  de  la  simulation  par  toute  voie  légale  (i). 

f  40.  Le  notaire  peut  aussi  constater,  comme  1  ayant 
vu,  la  mise  en  possession  de  l'acheteur.  Aux  termes  de 
Tarticle  1605,  la  délivrance  des  immeubles  se  fait  par 
la  remise  des  clefs,  s'il  s  agit  d'un  bâtiment,  ou  par  la 
remise  des  titres  de  propriété;  la  délivrance  des  effets 
mobiliers  s'opère  par  la  tradition  de  la  chose,  par  la  re- 
mise des  clefs  des  bâtiments  qui  les  contiennent  ;  la  tra- 
dition des  droits  incorporels  peut  aussi  se  faire  par  la 
remise  des  titres  (art.  1606  et  1607).  Quand  le  notaire 
constate  les  faits  de  délivrance  qui  se  sont  passés  sous 
ses  yeux,  l'acte  en  fera  foi  jusqu'à  inscription  de  faux. 
Cest  l'application  du  principe  de  Dumoulin.  * 

Un  acte  de  vente  authentique  constate  la  mise  en  pos- 
Bession  de  l'acheteur.  Celui-ci  est  évincé  et  condamné  à 
la  restitution  des  fruits.  La  cour  ordonne  que  les  fruits 
seront  restitués  à  partir  d'une  époque  antérieure  à  l'acte, 
parce  qu'il  était  prouvé  qu'une  vente  faite  par  acte  sous 
seing  privé  avait  précédé  celle  qui  était  constatée  par  acte 
notarié  et  que  l'acheteur  avait  été  dès  lors  mis  en  pos- 
session (s).  N'était-ce  pas  porter  atteinte  à  la  force  pro- 
bante de  l'acte  authentique?  On  prouvait  contre  l'acte, 
puisque,  d'après  l'acte,  la  possession  de  l'acheteur  n'avait 
commencé  qu'en  1809,  tandis  que  la  cour  faisait  remon- 
ter la  possession  à  l'année  1808.  Mais  tout  en  prouvant 
contre  l'acte,  on  n'attaquait  pas  les  faits  matériels  consta- 
tés par  l'acte  ;  on  prouvait,  non  ce  qui  s'était  passé  lors 
de  l'acte,  mais  ce  qui  s'était  passé  antérieurement  à  l'acte. 
Nous  reviendrons  plus  loin  sur  ce  point. 

(1)  Aobry  et  Rau,  t.  VI,  p.  367  et  369,  §  755. 

(2)  R^et,  ohambre  oUile,  12  Juillet  1837  (Oalloz,  mi  mot  ObliçcUians, 
o«4520}. 
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14t.  L'inventaire  est  fait  en  entier  d'après  ce  que  le 
notaire  voit,  puisqu'il  décrit  ce  quïl  voit.  Donc  tout  ce 
qu'il  constate  fait  foi  jusqu'à  inscription  de  faux.  C'est 
l'application  du  principe  de  Dumoulin. 

Dans  un  inventaire  des  biens  d'une  communauté  entre 
époux,  il  est  dit  qu'il  a  été  trouvé  en  deniers  comptants, 
billets,  pièces  de  vingt  et  de  cinq  francs,  une  somme  de 
100,000  francs  qui  faisaient,  par  conséquent,  partie  de 
l'actif  de  ladite  communauté.  Le  premier  juge  décida,  en 
se 'fondant  sur  des  présomptions  résultant  des  faits  et 
circonstances  de  la  cause,  que  cette  somme  ne  s'était  pas 
trouvée  dans  l'inventaire,  qu'elle  était  la  Représentation 
de  pareille  somme  due  à  l'époux  par  un  tiers.  Cette  déci- 
sion a  été  cassée,  elle  violait  l'article  1319.  Le  notaire 
avait  constaté  ce  qu'il  avait  vu  ;  on  ne  pouvait  nier  qu'il 
eût  vu  la  somme  litigieuse  en  espèces  et  en  billets,  sans 
l'accuser  d'avoir  commis  un  faux  ;  donc  la  seule  preuve 
contre  l'acte  que  le  juge  pût  admettre  était  l'inscription 
en  faux.  Il  ne  pouvait  détruire  la  foi  due  à  l'acte  par  de 
simples  présomptions,  car  les  présomptions  ne  sont  ad- 
missibles que  dans  les  cas  où  la  loi  admet  là  preuve  tes- 
timoniale ;  et  la  preuve  par  témoins  ne  peut  pas  ôtre  in- 
voquée contre  l'acte  authentique  quand  l'officier  public  y 
constate  ce  qu'il  a  vu  (i). 

m.  Mention  dé  cê  qus  le  notaire  entend. 

14S.  D'après  le  principe  de  Dumoulin,  l'acte  fait  pleine 
foi  de  ce  que  le  notaire  constate  comme  l'ayant  entendu, 
c'est-à-dire  de  ce  que  les  parties  comparantes  lui  décla 
rent  concernant  leurs  conventions.  C'est  ce  que  l'arti- 
cle 1319  marque  en  disant  que  l'acte  authentique  fait 
pleine  foi  de  la  convention  qu'il  renferme.  Il  faut  prendre 
le  mot  convention  dans  son  sens  le  plus  large  :  il  com- 
prend non-seulement  les  contrats  proprement  dits,  mais 
aussi  les  reconnaissances,  aveux,  payements,  et  tout  fait 
juridique  qui  est  de  nature  à  ôtre  constaté  par  un  acte. 

(1)  Cassation,  2  décembre  1840  (Dalloz,  au  mot  Scellés,  no  227). 
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Le  fait  juridique  est  prouvé,  tel  que  les  parties  le  formu- 
lent, non-seulement  à  l'égard  de  ceux  qui  parlent  au  con- 
trat, mais  aussi  à  Tégard  des  tiers.  Mais  le  principe  ne 
s'applique  qu'au  fait  matériel  des  déclarations,  le  seul  que 
le  notaire  perçoive  par  les  sens  ;  il  ne  s  applique  pas  à  la 
vérité  des  déclarations.  La  sincérité  du  fait  juridique  n'est 
pas  prouvée  jusqu'à  inscription  de  faux;  lacté  n'en  fait  foi 
que  jusqu'à  preuve  contraire.  Le  principe  est  admis  par 
tout  le  monde  (i)  ;  mais,  dans  l'application,  on  confond 
parfois  la  force  probante  jusqu'à  inscription  de  faux  et  la 
force  probante  jusqu'à  preuve  contraire.  Il  est  donc  néces- 
saire de  donner  des  applications  du  principe  qui  est  le 
plus  usuel  en  matière  de  preuve  authentique. 

143.  L'acte  authentique  constate  une  vente.  Qu'est-ce 
qu'il  prouve  jusqu'à  inscription  de  faux  et  à  l'égard  de 
qui?  Pierre  déclare  vendre  à  Paul  un  domaine  pour 
50,000  francs.  Il  est  prouvé  jusqu'à  inscription  de  faux 
que  Pierre  a  déclaré  vendre  tel  domaine,  que  Paul  a  dé- 
claré l'acheter  et  que  les  parties  ont  déclaré  que  le  prix  est 
de  50,000  francs  ;  ainsi  le  fait  de  vente  est  établi  jus- 
qu'à inscription  de  faux,  en  ce  sens  que  personne  ne  peut 
contester  que  Pierre  et  Paul  n'aient  déclaré  faire  une 
vente,  ce  qui  comprend  le  consentement  sur  la  chose  et 
le  prix.  Le  fait  matériel  de  la  déclaration  est  prouvé 
entre  les  parties  et  à  Tégard  des  tiers,  soit  pour  eux,  soit 
contre  eux  ;  celui  qui  conteste  que  la  déclaration  de  vente 
ait  été  faite  doit  s'inscrire  en  faux,  car  il  accuse  le  no- 
taire d'avoir  constaté  ce  qui  ne  lui  a  pas  été  déclaré,  c'est- 
à-dire  d'avoir  commis  un  faux  et  s'il  n'accuse  pas  l'officier 
public,  il  prétend  du  moins  que  l'acte  a  été  falsifié  ;  donc, 
dans  toute  hypothèse,  il  soutient  que  l'acte  est  faux,  il 
doit  donc  s'inscrire  en  faux. 

Il  y  a  un  arrêt  de  la  cour  de  Lyon  sur  la  question  (2). 
L'acte  de  vente  contenait  quittance  du  pris.  Les  vendeurs 
l'attaquèrent  :  d'abord,  pour  défaut  de  consentement. 
C'était  mal  formuler  la  demande,  car  les  parties  ne  pré- 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  SC^r,  notes  88  et  89,  §  755.  Golmet  de  Santerre, 
t  V  D  535  n^  282  bis  IV. 
*  (2)  Lyon*  18  Janvier  1838  (Dallos,  au  mot  (Migationt,  n»  8110). 
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tendaient  point  n  avoir  pas  consenti,  elles  disaient  que 
leurs  déclarations  étaient  simulées  :  elles  avaient  donc 
consenti  ;  elles  avaient  déclaré  vendre  et  acheter,  seule- 
ment leur  déclaration  n'était  pas  sérieuse.  La  cour»  trom- 
pée peut-être  par  la  demande,  dit  que  les  parties  ne  pou- 
vaient être  admises  à  en  faire  preuve  que  par  l'inscription 
en  faux  ;  c'est  une  erreur.  En  eflfet,  les  vendeurs  ne  con- 
testaient pas  qu'ils  avaient  déclaré  vendre,  ils  n'atta- 
quaient donc  pas  le  fait  matériel  constaté  par  le  notaire, 
ils  en  niaient  la  sincérité;  la  cour  aurait  donc  dû  les 
admettre  à  la  preuve  contraire,  sauf  à  décider  quelle 
était  cette  preuve,  c'est  ce  que  nous  dirons  plus  loin. 
Dans  l'espèce,  les  parties  avouaient  qu'elles  étaient  dans 
Timpossibilité  de  prouver  la  simulation  par  des  écrits  ; 
elles  n'alléguaient  que  des  présomptions  :  la  cour  décida 
très-bien  que  les  présomptions  étaient  inadmissibles, 
puisque  la  preuve  testimoniale  ne  l'était  pas  ;  les  parties 
auraient  pu  et  dû  se  procurer  une  preuve  littérale  en  rédi- 
geant une  contre-lettre  ;  ne  l'ayant  point  fait,  elles  res- 
taient sous  l'empire  de  l'article  1341,  aux  termes  duquel 
il  doit  être  passé  acte  de  toutes  choses  excédant  la  somme 
ou  valeur  de  150  francs. 

Les  vendeurs  soutenaient  encore  qu'aucun  prix  n'avait 
été  payé.  Devaient-ils  s'inscrire  en  faux  pour  le  prouver? 
Non,  certes  ;  car  Tacte  ne  constatait  pas  que  le  prix  avait  été 
payé  en  présence  du  notaire  ;  c'était  donc  une  simple  décla- 
ration faisant  foi  jusqu'à  inscription  de  faux,  quant  au  fait 
matériel  que  le  notaire  constatait  pour  l'avoir  entendu,  et 
seulement  jusqu'à  preuve  contraire,  en  ce  qui  concerne  la 
vérité  de  la  déclaration.  Les  vendeurs  devaient  donc  être 
admis  à  la  preuve  contraire ,  mais  ils  ne  pouvaient  pas 
faire  cette  preuve  par  témoins,  ils  devaient  donc  suc- 
comber faute  de  preuve.  C'est  ce  que  la  cour  décida  ;  l'ar- 
rêt est  bien  rendu  au  fond,  mais  il  ne  distingue  pas  assez 
nettement  la  force  probante  de  l'acte  jusqu'à  inscription 
de  faux  et  la  foi  qu'il  fait  jusqu'à  preuve  contraire. 

•44.  Quelle  est  la  foi  que  l'acte  de  vente  fait  à  l'égard 
des  tiers?  Il  prouve  le  fait  de  la  vente,  dans  le  sens  que 
nous  venons  de  dire,  contre  les  tiers  et  en  leur  faveur. 
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L'acte  fait  foi  contre  eux;  en  supposant  que  la  chose 
vendue  n'appartînt  pas  au  vendeur,  l'acheteur  ne  devien- 
dra pas  propriétaire,  mais  il  pourra  prescrire  s'il  a  titre 
et  bonne  foi.  Comment  prouvera-t-il  son  titre?  En  invo- 
quant l'acte  authentique  de  vente.  Cet  acte  prouve  donc 
contre  le  propriétaire,  qui  est  un  tiers,  que  le  domaine  a 
été  vendu  et  que  l'acheteur  a  un  juste  titre.  On  voit  ici  la 
différence  entre  Yeffet  de  la  vente  et  Yeffet  de  l'acte.  La 
vente  n*a  aucun  effet  à  l'égard  du  propriétaire,  elle  ne  peut 
lui  être  opposée,  car  les  conventions  ne  nuisent  pas  aux 
tiers  et  ne  leur  profitent  pas.  Mais  Xax)te  a  effet  à  l'égard 
du  propriétaire,  il  prouve  contre  lui  que  le  domaine  a  été 
vendu  (i).  Et  cette  preuve  a  la  même  étendue  à  l'égard 
du  tiers  qu'à  l'égard  des  parties  ;  lacté  fait  foi  jusqu'à  in- 
scription en  faux  du  fait  matériel  de  la  vente. 

La  vente  a  été  faite  par  un  successible  ;  ce  qui  emporte 
l'acceptation  tacite  de  la  succession.  Les  créanciers  du 
défunt  sont  admis  à  prouver  que  le  successible  a  fait  acte 
d'héritier  en  vendant  une  chose  appartenant  à  l'hérédité  : 
pourront-ils  faire  cette  preuve  en  produisant  l'acte'authen- 
tique  de  vente  {  L'affirmative  n'est  point  douteuse.  Il  est 
prouvé  authentiquement,  à  l'égard  de  tous,  qu'il  y  a  eu 
vente  ;  cela  est  prouvé  jusqu'à  inscription  de  faux,  en  ce 
qui  concerne  le  fait  matériel  de  la  vente  ;  donc  des  tiers 
peuvent  invoquer  l'acte  authentique  contre  les  parties 
contractantes  (2). 

L'article  1319  semble  dire  que  l'acte  authentique  ne 
fait  foi  qu'entre  les  parties,  leurs  héritiers  ou  ayants  cause. 
Nous  avons  écarté  d'avance  l'objection,  en  expliquant  la 
mauvaise  rédaction  de  la  loi  par  le  rapport  du  Tribunat 
et  par  les  principes  généraux  de  droit;  plus  loin  nous 
reviendrons  encore  sur  la  rédaction  vicieuse  de  l'arti- 
cle 1319  en  ce  qui  concerne  la  foi  que  l'acte  fait  à  l'égard 
des  tiers. 

145.  Dans  un  acte  authentique  constatant  Un  prêt  de 
somme  d'argent  il  est  dit  que  plusieurs  personnes  se  sont 
engagées  solidairemerU  envers  le  préteur.  Le  premier  juge 

(1)  DarantoQ,  t.  XIII,  p.  70,  n«  81. 

(2)  Mourlon,  t.  II,  p.  804,  n«  1561. 
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décida  que  quelques-unes  n'étaient  que  simples  cautions, 
en  se  fondant  sur  l'ensemble  des  faits  et  des  actes  posté- 
rieurs, donc  sans  inscription  en  faux.  Pourvoi  en  cassation 
pour  violation  de  Tarticle  1319.  La  loi  dit  quelacte  authen- 
tique fait  pleine  foi  de  la  convention  solidaire  quil  ren- 
ferme ;  donc  la  solidarité  était  prouvée  jusqu'à  inscription 
de  faux.  Le  pourvoi  fut  admis  par  la  chambre  des  re- 
quêtes, et  la  chambre  civile  ne  le  rejeta  qu'après  un  déli- 
béré en  la  chambre  du  conseil.  L'arrêt  porte  que  l'acte, 
en  stipulant  la  solidarité  des  père  et  mère,  ne  déclarait 
pas  qu'ils  étaient  débiteurs  principaux,  ni  que  les  deniers 
empruntés  leur  avaient  été  versés,  en  tout  ni  en  partie,  à 
la  vue  du  notaire.  La  cour  de  cassation  en  conclut  que  le 
premier  juge,  en  décidant  que  les  père  et  mèro  n'étaient 
engagés  que  comme  simples  cautions,  n'avait  rien  dit  de 
contraire  aux  faits  constatés  par  l'acte  et, par  conséquent, 
n'avait  pas  méconnu  la  foi  due  à  l'acte  authentique  (i).  La 
décision  est  fondée  sur  le  principe  de  Dumoulin  et,  à 
notre  avis,  elle  ne  soulSrait  point  le  moindre  doute.  Il  en 
est  de  la  stipulation  de  solidarité  comme  de  la  conven- 
tion même;  l'acte  fait  foi  jusqu'à  inscription  de  faux  que 
les  emprunteurs  se  sont  engagés  solidairement.  Cette  dé- 
claration n'était  pas  méconnue  par  les  père  et  mère,  mais 
ils  soutenaient  qu'ils  étaient  cautions  solidaires;  ils  re- 
connaissaient donc  qu'ils  étaient  débiteurs  solidaires  à 
l'égard  du  créancier,  mais  que,  dans  les  rapports  des  em- 
prunteurs entre  eux,  ils  n'étaient  que  cautions,  comme 
l'article  1216  l'admet.  L'acte  gardait  le  silence  sur  ce 
point  ;  on  ne  peut  pas  dire  qu'il  y  eût  simulation,  car 
l'engagement  solidaire  était  réel,  mais  l'acte  était  incom- 
plet ;  la  question  était  donc  de  savoir  si  on  pouvait  le 
compléter  par  la  preuve  contraire,  c'est-à-dire  si  l'on  peut 
prouver  outre  le  contenu  en  l'acte.  Nous  reviendrons  sur 
la  question.  La  décision  est  bien  rendue;  seulement  elle 
ne  précise  pas  assez  clairement  le  vrai  point  de  la  diffi- 
culté :  par  quelle  preuve  peut-on  établir  ce  que  l'acte 
authentique  ne  constatait  point?  La  preuve  testimoniale 

(1)  R^et,  chambre  civile,  4  décembre  1855  (Dallox.  1856,  1, 58). 
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n'est  pas  admise,  l'article  1341  le  dit  formellement.  On 
reste  donc  sous  l'empire  du  droit  commun,  comme  nous 
le  dirons  plus  loin. 

146.  Un  acte  de  vente  porte  que  l'une  des  parties  n'est 
Agée  à  ce  moment  que  de  vingt  ans  et  neuf  mois  ;  en  con- 
séquence, les  covendeurs  s'obligent  de  lui  faire  ratifier  la 
vente  dès  le  jour  qu'elle  aura  atteint  sa  majorité.  Cette 
déclaration  de  minorité  faisait-elle  foi  et  quelle  était 
l'étendue  de  la  force  probante?  La  cour  de  cassation  a 
jugé  que  la  minorité  n'était  pas  prouvée,  attendu  que, 
dans  les  actes  des  notaires,  il  n'y  a  d'authentique  que  ce 
dont  l'officier  public  a  pu  juger  par  le  témoignage  de  ses 
sens  ;  or,  dans  l'espèce,  le  notaire  n'avait  fait  que  relater 
ce  que  les  parties  avaient  jugé  à  propos  de  lui  dire;  cela 
ne  suffisait  pas  pour  prouver  un  fait  qui  ne  peut  être  éta- 
bli que  par  l'acte  de  naissance  (i).  La  décision  de  la  cour 
n'est-elle  pas  trop  absolue?  Il  y  avait  au  moins  un  fait  qui 
était  prouvé  jusqu'à  inscription  de  faux,  c'était  la  décla- 
ration de  minorité  ;  dans  l'espèce,  cette  déclaration  était 
inopérante,  car  il  n'en  pouvait  résulter  la  preuve  de  la 
minorité. 


IV.  De  VinMCriptUm  en  fonm. 

14V.  Nous  venons  de  dire  dans  quels  cas  l'acte  authen- 
tique fait  pleine  foi,  c'est-à-dire  jusqu'à  inscription  de 
faux.  Qu'est-ce  que  cela  veut  dire  :  faire  foi  jusqu'à  inscrip- 
tion de  faux  ?  Toute  preuve  peut,  en  général,  être  com- 
battue par  la  preuve  contraire.  La  loi  admet  le  principe, 
même  pour  l'acte  authentique,  quand  il  fait  pleine  foi, 
mais  avec  une  grave  restriction.  On  peut  attaquer  la  foi 
due  à  l'acte  authentique,  mais  on  ne  le  peut  que  par  l'in- 
scription en  faux;  toute  autre  preuve  est  interdite.  Ainsi 
on  n'est  pas  reçu  à  combattre  la  foi  due  à  l'acte  par  la 
preuve  testimoniale,  alors  mâmô  qu'il  existerait  un  com- 
mencement de  preuve  par  écrit.  Voilà  une  importante  dé- 

(1)  Rejet,  14  février  1828  (Dalloz,  au  mot  Obliçatian$,  ù9  3097). 
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rogation  au  droit  commun.  De  même  Taveu  ne  peut  être 
invoqué,  quoiqu'il  fasse  pleine  foi,  en  toute  matière  (arti- 
cle 1356),  et  on  ne  peut  pas  non  plus  déférer  le  serment 
à  celui  qui  produit  un  acte  authentique,  bien  que,  d'après 
l'article  1358,  le  serment  décisoire  puisse  être  déféré  sur 
quelque  espèce  de  contestation  que  ce  soit.  Tel  est  l'avan- 
tage de  l'authenticité;  ce  que  le  notaire  constate  pour 
l'avoir  fait,  vu  ou  entendu,  fait  pleine  foi  ;  il  n'y  a  qu'un 
moyen  de  combattre  l'acte  authentique  sous  ce  rapport, 
c'est  de  s'inscrire  en  faux,  procédure  difficile,  longue  et 
dangereuse  (i). 

148.  Par  cela  même  que  l'article  1319  déroge  au 
droit  commun,  il  faut  le  restreindre  dans  les  limites  du 
texte.  Il  ne  concerne  que  l'acte  authentique,  c'est-à-dire 
l'écrit  dressé  par  le  notaire  et  destiné  à  prouver  le  fait 
juridique  qui  y  est  constaté.  L'article  1319  est  étranger  à 
la  convention  relatée  dans  l'acte  ;  la  convention  peut  être 
valable,  quoique  l'acte  soit  nul,  et  la  convention  peut  être 
nulle  quoique  l'acte  soit  valable  en  la  forme.  Supposons 
que  la  convention  soit  viciée  et  nulle  à  raison  du  vice  qui 
l'entache.  Les  parties  intéressées  peuvent  certainement 
en  demander  la  nullité,  quoiqu'elle  soit  authentiquement 
constatée  ;  ceux  qui  l'attaquent  ne  s'en  prennent  pas  à 
racte«  ils  demandent  que  la  convention  soit  annulée  ;  si 
elle  l'est,  l'acte  tombera  de  lui-même.  Faut-il  qu'ils  s'in- 
scrivent en  faux  contre  l'acte?  Non,  car  ils  ne  prétendent 
pas  que  l'acte  soit  faux  ou  falsifié,  ils  prétendent  que  la 
convention  est  inexistante,  parce  que  la  chose  qui  devait 
en  faire  l'objet  était  périe  lors  du  contrat  ;  en  demandant 
que  le  juge  déclare  la  convention  inexistante,  ils  ne  por- 
tent aucune  atteinte  à  la  force  probante  de  l'acte,  car 
l'acte  ne  constate  pas  que  la  chose  existât  au  moment  où 
il  a  été  passé. 

Cela  est  incontestable  ;  nous  y  reviendrons  plus  loin 
en  traitant  du  dol.  Touiller  dit  à  ce  sujet  :  «  On  ne  sau- 
rait trop  répéter  qu'il  ne  faut  jamais  confondre  le  contrat 
ou  la  convention  avec  l'acte  qui  est  destiné  à  lui  servir  de 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  3Ô8,  notes  40  et  41,  g  755. 
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preuve  (i).  »  Là  n'est  pas  la  vraie  difficulté.  Il  s*agit  de 
savoir  si  Tacte  conservera  toute  sa  force,  alors  que  la 
convention  est  attaquée  soit  comme  inexistante,  soit 
comme  nulle.  A  s*en  tenir  aux  termes  de  Tarticle  1319» 
on  le  pourrait  croire.  Après  avoir  dit  que  l'acte  authen- 
tique fait  pleine  foi,  la  loi  ajoute  que  l'exécution  de  l'acte 
sera  suspendue  ou  pourra  l'être  lorsqu'il  y  a  une  plainte 
en  faux  ;  de  là  on  pourrait  conclure  qu'il  faut  nécessaire- 
ment une  plainte  en  faux  pour  que  l'exécution  soit  sus- 
pendue. Cette  interprétation  doit  être  rejetée;  elle  confond 
Tacte  avec  la  convention  :  l'acte  authentique  est  exécu- 
toire, et  il  conserve  cette  force  jusqu'à  ce  qu'il  y  ait  une 
plainte  en  faux.  Mais  si  la  convention  môme  est  attaquée 
parce  qu'elle  est  inexistante  ou  nulle,  le  juge  ne  peut-il 
pas  décider  qu'en  attendant  l'issue  du  procès  le  créan- 
cier ne  pourra  pas  procéder  à  l'exécution?  Il  a  été  jugé 
que  le  juge  a  ce  droit  (2)  ;  la  décision  est  certes  fondée  en 
raison  :  conçoit-on  que  l'on  puisse  exécuter  une  conven- 
tion dont  l'existence  ou  la  validité  est  contestée  i  Comme 
le  créancier  pourrait  se  prévaloir  de  l'article  1319,  le  juge 
doit  avoir  le  droit  d'arrêter  l'exécution  jusqu'à  ce  que  le 
débat  soit  vidé.  Dira-t-on  que  cela  est  contraire  àî'arti  • 
cle  1319?  Nous  répondons  avec  la  cour  de  Gand  que  Tar- 
de 1819  prévoit  un  cas  tout  différent,  celai  où  l'acte  est 
attaqué  comme  faux  ou  falsifié;  si  l'exécution  de  l'acte 
peut  âtre  suspendue  par  le  juge  alors  qu'il  ne  s'agit  que 
de  la  preuve,  on  doit  admettre  à  plus  forte  raison  que  le 
juge  a  le  droit  de  suspendre  l'exécution  de  la  convention 
quand  l'existence  ou  la  validité  de  la  convention  est  sé- 
rieusement contestée.  Nous  disons  contestée  sérieuse- 
ment; le  juge  doit  apprécier  les  motifs  que  le  demandeur 
fait  valoir;  si  ce  n'est  qu'une  chicane  pour  échapper  à 
l'exécution  de  ses  obligations,  le  juge  n'en  tiendra  aucun 

compte. 

Il  y  a  un  arrêt  en  sens  contraire  de  la  cour  de  Bruxelles; 
elle  a  jugé  que  l'article  1319  était  exceptionnel  et  limita- 

ri)  TonUiar,  t.  IV,  2,  p.  72,  n«  66.  Comparez  Duranton,  t.  XIII,  p.  74, 

ii«85. 
(2)  Gand.  14  janvier  1853  {Pasierisie,  1853,  2.  91). 
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lif  ;  de  sorte  que,  hors  le  cas  de  plainte  en  faux,  crimi- 
nelle ou  civile,  Tacte  devrait  recevoir  son  exécution  (i). 
Nous  répondons  que  les  termes  de  Tarticle  ne  sont  pas 
restrictils,  et  la  loi  n'est  exceptionnelle  qu'en  ce  qui  con- 
cerne la  foi  due  à  l'acte.  Or,  dans  l'espèce,  il  ne  s'agit  pas 
de  la  force  probante  de  l'acte,  il  s'agit  de  la  validité  ou 
de  l'existence  de  la  convention. 

149.  Suffit-il  qu'il  y  ait  une  plainte  en  faux  pour  que 
l'exécution  de  la  convention  soit  suspendue?  L'article  1319 
distingue  entre  la  plainte  en  faux  principal  et  la  plainte 
en  faux  incident,  La  distinction  est  mal  formulée.  On  en- 
tend par  plainte  en  faux  une  dénonciation  faite  à  la  jus- 
tice, par  laquelle  une  personne  prétend  qu'un  acte  a  été 
fabriqué  ou  falsifié  à  son  préjudice  et  demande  qu'il  soit 
supprimé  en  tout  ou  en  partie.  La  plainte  peut  être  for- 
mée contre  l'auteur  du  faux  ;  elle  donne  lieu,  en  ce  cas,  à 
une  procédure  criminelle;  c'est  ce  que  Farticle  1319  ap- 
pelle plainte  en  faux  principal;  l'expression  n'est  pas 
exacte,  car  la  plainte  peut  aussi  âtre  faite  incidemment. 
Si  le  plaignant  n'attaque  pas  Tauteur  du  faux,  la  plainte 
est  civile  et  se  porte  devant  les  tribunaux  civils  ;  c'est 
l'acte  seul  qui  est  attaqué,  sauf  au  ministère  public  à  pour- 
suivre si  la  procédure  constate  le  faux  et  fait  connaître 
le  coupable.  C'est  ce  que  l'article  1319  appelle  inscription 
de  faux  incident,  parce  que  d'ordinaire  elle  se  fait  tnct- 
demment,  c'est-à-dire  pendant  le  cours  d'une  instance  ci- 
vile ;  mais  rien  n'empêche  d'intenter  une  action  principale 
devant  un  tribunal  civil  tendant  à  déclarer  un  acte  faux 
ou  falsifié.  Il  ne  faut  donc  pas  distinguer  les  plaintes  en 
faux  selon  qu'elles  sont  principales  ou  incidentes,  il  faut 
les  distinguer  suivant  que  la  plainte  est  dirigée  au  crimi- 
nel contre  l'auteur  de  l'acte,  ou  au  civil  contre  l'acte. 

L'article  1319  dispose  qu'en  cas  de  plainte  enfauxcri- 

.  minel,  l'exécution  de  l'acte  argué  de  faux  sera  suspendue 

par  la  mise  en  accusation,  c'est-à-dire  par  larrêt  de  la 

chambre  des  mises  en  accusation  qui  renvoie  le  prévenu 

devant  la  cour  d*assises.  C'est  une  innovation;  dans  l'an- 

(1)  Bruxalles,  31  octobre  1825  (PasicrisU,  1825,  p.  512). 
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cien  droit,  Texécution  de  Tacte  n'était  pas  suspendue,  on 
exigeait  une  condamnation  et,  dans  ce  cas,  Tacte  était 
supprimé.  Bigot-Préameneu  expose  les  motifs  de  cette 
innovation.  «  Sans  doute,  dit-il,  il  ne  doit  pas  dépendre 
de  la  personne  obligée  de  suspendre  son  engagement  par 
une  plainte  en  faux;  mais  si  le  prévenu  a  été  mis  en 
accusation,  n  y  a-t-il  pas  trop  d'inconvénients  à  une  exé- 
cution provisoire  dont  l'effet  peut  être  irréparable?  »  Il  y 
a  certes  une  grave  probabilité  de  faux  quand,  après  une 
instruction  faite  par  le  premier  juge  et  une  ordonnance  ren- 
due parla  chambre  du  conseil,  la  cour  d'appel  prononce  un 
arrêt  de  mise  en  accusation.  Cette  probabilité  de  faux 
l'emporte  sur  la  foi  due  à  l'acte.  «  En  cas  d'inscription  de 
faux  faite  incidemment  (c'est-à-dire  de  plainte  civile),  les 
tribunaux  pourront,  suivant  les  circonstances,  suspendre 
provisoirement  l'exécution  de  l'acte.  »•  Les  tribunaux  ont 
un  pouvoir  discrétionnaire  :  ils  peuvent  suspendre  l'exé- 
cution s'il  y  a  des  apparences  de  fausseté  ;  c'est  l'expres- 
sion de  l'orateur  du  gouvernement  :  la  probabilité  du 
faux  doit  entraîner  la  suspension  provisoire  de  l'exécution 
de  l'acte  (i). 

f  SO.  On  admet  que  les  juges  peuvent,  sans  inscrip- 
tion de  faux  préalable,  déclarer  faux  et  rejeter  comme  tel 
un  acte  authentique  dont  la  forme  présente  des  carac- 
tères de  fausseté  si  évidente,  qu'à  vue  d  œil  le  juge  peut 
décider  qu'il  est  falsifié.  C'est  la  doctrine  de  Merlin,  et 
elle  est  consacrée  par  la  jurisprudence(2).  Toutefois  Mer- 
lin distingue  entre  le  faux  formel  et  le  faux  matériel.  Le 
faux  formel  se  commet  lorsqu'on  fabrique  de  faux  actes 
auxquels  le  faussaire  attache  la  signature  du  notaire  qu'il 
a  contrefaite.  Il  y  a  faux  matériel  lorsque  l'on  altère  un 
acte  véritable  par  des  additions,  des  interpolations,  etc. 
Merlin  dit  que  l'inscription  en  faux  est  indispensable 
quand  il  s'agit  d'un  faux  formel,  parce  que  c'est  la  seule 


(1)  Daranton,  t.  XIII.  p.  88,  n"  93  et  M,  et  p.  71,  n»«  82  et  83.  TouUler. 
t.  IV,  2,  p.  70,  n"  62  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  542,  ii«  82  ^^s  XVI I 
Larombière,t.  IV,  p.  265,  n<>  23  de  rarticle  1319  (Ëd.  B.,  t.  Il,  d  511). 

(2)  Aabry  et  Rau,  t.  VI,  p.  368  et  note  42  du  §755.  Merlin,  Questions  dé 
droit,  au  mot  Inscription  de  faux,  §  1  (t.  VI  H,  p.  263). 
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voie  par  hquelle  on  puisse  arriver  à  la  preuve  du  faux; 
tandis  que  la  falsification  d'un  acte  peut  être  visible  et 
rendre  l'inscription  inutile.  Il  nous  semble  que  cette  doc- 
trine déroge  au  pouvoir  discrétionnaire  du  juge(i).  L'arti- 
cle 214  du  code  de  procédure  dit  que  celui  qui  prétend 
qu'une  pièce  est  fausse  peut,  s'iï  y  échet,  être  reçu  à 
s'inscrire  en  faux.  Le  juge  a  donc  un  pouvoir  absolu  : 
il  peut  admettre  ou  rejeter  l'inscription  ;  s'il  la  rejette,  il 
peut  déclarer  que  l'acte  est  rejeté  comme  faux,  sans  qu'il 
soit  besoin  de  recourir  à  la  procédure  de  l'inscription  en 
faux.  Pourquoi  ordonner  une  instruction  quand  le  juge 
est  convaincu  de  l'existence  du  faux  par,  les  faits  et  les 
circonstances  de  la  cause  (2)?  La  jurisprudence  parait 
exiger  au  moins  une  plainte,  sauf  au  juge  à  rejeter  l'acte 
sans  continuer  la  procédure.  Il  y  a  une  raison  qui  justifie 
cette  restriction;  aux  termes  de  larticle  215 (C.  de  pr.), 
celui  qui  voudra  s'inscrire  en  faux  sera  tenu  préalablement 
de  sommer  l'autre  partie  de  déclarer  si  elle  veut  ou  non 
se  servir  de  la  pièce.  A  quoi  bon  s'inscrire  en  faux  et 
pourquoi  forcer  le  juge  à  porter  un  jugement  si  la  partie 
intéressée  ne  veutpas  se  servir  de  l'acte? 

N«  3.  QUAND  l'aOTB  AUTHENTIQUE  FAIT- IL  FOI  JU8QU*A  PREUVE  OONTRAIRB. 

I.  Des  faits  que  Von  peut  prouver  par  la  preuve  contraire. 

151.  La  cour  de  cassation  a  posé  le  principe  en  ces 
termes  :  «  Si  foi  est  due  à  l'acte  authentique  jusqu'à  in- 
scription de  faux,  ce  n'est  que  pour  les  faits  qui  y  sont 
énoncés  par  l'ofBcier  public  comme  s'étant  passés  en  sa 
présence  ;  mais  la  sincérité  ou  la  vérité  des  déclarations 
des  parties  peut  toujours  être  débattue  par  la  preuve  con- 
traire, et  cette  preuve  peut  résulter  môme  de  simples  pré- 
somptions,  alors  qu  il  s'agit  d'établir  une  fraude  à  la  per^ 
sonne  ou  à  la  loi  (3).  "  La  doctrine  est  d'accord  avec  la 

(1)  Gomp&rez  Larombière,  t.  IV,  p.  262-264,  n<>  21  de  rarticle  1319  (Ed.  B., 
t.  II,  p.  510). 

(2)  Rejet,  17  décembre  1835  (Dalloz,  au  mot  Faux  incident^  n»  212). 

(3)  Rejet,  22  no?embre  1869  (Dalloz,  1870, 1, 273). 
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jurisprudence  ;  seulement  les  auteurs  ont  tort,  nous  sem- 
ble-t-il,  de  dire  que  cette  foi  jusqu'à  preuve  contraire  est 
une  pleine  foi(i).  Ce  sont,  il  est  vrai,  les  termes  de  l'arti- 
cle 1319;  mais  on  critique  précisément  la  loi  pour  avoir 
confondu  dans  une  même  expression  la  foi  due  à  l'acte 
dans  deux  cas  bien  différents.  L'expression  est  exacte 
quand  lacté  fait  foi  jusqu'à  inscription  de  faux  ;  cette  foi 
est  pleine,  en  ce  sens  qu'elle  peut  rarement  âtre  combat- 
tue, puisque  Tinscription  en  faux  suppose  un  crime,  et  les 
crimes  sont  heureusement  une  rare  exception.  Mais  quand 
l'acte  ne  fait  foi  que  jusqu'à  preuve  contraire,  peut-on 
dire  que  cette  foi  est  pleine,  alors  qu'elle  peut  ôtre  dé- 
truite, comme  le  dit  la  cour  de  cassation,  par  de  simples 
présomptions,  ce  qui  est  la  règle  à  l'égard  des  tiers, 
comme  nous  le  dirons  plus  loin?  Il  faut  donc  se  contenter 
de  dire  que  foi  est  due  à  l'acte  jusqu'à  preuve  contraire. 
De  là  une  conséquence  très-importante,  c'est  que  celui 
qui  allègue,  soit  contre  la  personne  avec  laquelle  il  a  traité, 
soit  contre  un  tiers,  un  fait  juridique  constaté  par  un  acte 
notarié, n'a  rien  à  prouver;  de  sorte  que  le  juge  doit  tenir 
le  fait  pour  constant  jusqu'à  ce  que  la  partie  adverse  ait 
administré  la  preuve  contraire. 

IftS.  On  a  fait  plus  d'une  fois  devant  les  tribunaux 
une  objection  contre  cette  doctrine.  L'acte  authentique 
porte  que  les  espèces  ont  été  comptées  en  présence  du 
notaire  :  le  fait  de  la  remise  est  prouvé  jusqu'à  inscrip- 
tion de  faux.  Néanmoins  celui  à  qui  le  payement  a  été 
fait  est  admis  à  prouver  que  la  numération  des  espèces 
ainsi  que  la  remise  étaient  simulées  :  n'est-ce  pas  prou- 
ver contre  l'acte?  L'article  1341  dit  qu'il  n'est  reçu  aucune 
preuve  par  témoins  contre  et  outre  le  contenu  aux  actes, 
mais  la  loi  ne  dit  pas  qu'aucune  preuve  n'est  admise;  on 
fait  donodire  à  la  loi  le  contraire  de  ce  qu'elle  dit,  en  po- 
sant en  principe  qu'aucune  preuve  n'est  reçue  contre  et 
outre  ce  qui  est  constaté  par  l'acte  authentique;  la  loi 
reproduit  simplement  le  vieil  adage  que  lettres  passent 


(1)  Aobry  et  Rau,  t.  VI,  p.  368  et  8uiy.,§ 755.  Comparez  Touiller, t.  IV,Î, 
p.  M7,nM50. 
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témoins.  Mais  la  règle  que  cet  adage  consacre  n*est  pas 
absolue,  pas  plus  que  la  prohibition  de  la  preuve  testi- 
moniale, lorsque  le  montant  pécuniaire  du  fait  contesté 
dépasse  150  francs  ;  les  deux  règles  établies  par  Tarti* 
cle  1341  reçoivent  des  exceptions;  et  Tune  de  ces  excep- 
tions porte  que  la  preuve  testimoniale  et,  par  suite,  les 
présomptions  sont  indéfiniment  admissibles  dans  tous  les 
cas  où  le  créancier  n*a  pas  pu  se  procurer  une  preuve 
littérale  (art.  1348  et  1353)  ;  l'autre  exception  lui  permet 
de  prouver  par  témoins  et  par  présomptions  les  faits  dont 
il  existe  un  commencement  de  preuve  par  écrit(art.  1347). 
Ces  deux  exceptions  limitent  les  règles  consacrées  par 
Tart.  1341  et  donnent  au  demandeur  le  droit  de  prouver 
contre  et  outre  le  contenu  aux  actes  authentiques. 

La  cour  de  Bruxelles  a  appliqué  ces  principes  au  cas 
où  Tacte  constate  la  numération  des  espèces  en  présence 
du  notaire  ;  elle  a  autorisé  l'interrogatoire  sur  faits  et 
articles  de  celui  qui  invoquait  l'acte  comme  faisant  foi  du 
payement  jusqu'à  inscription  de  faux.  On  opposait  l'arti- 
cle 1341  ;  la  cour  répond  que  cette  disposition,  qui  inter- 
dit en  principe  la  preuve  testimoniale  contre  et  outre  le 
contenu  en  l'acte,  ne  reçoit  pas  d'application  à  l'interro- 
gatoire sur  faits  et  articles  ;  en  effet,  l'article  324  du  code 
de  procédure  statue  que  les  parties  peuvent  toujours,  en 
toute  matière,  se  faire  interroger  respectivement  sur  faits 
et  articles  pertinents.  D'un  autre  côté,  cette  preuve  ne 
porte  aucune  atteinte  à  la  foi  due  à  l'acte  authentique. 
L'acte  prouve  jusqu'à  inscription  de  faux  que  les  espèces 
ont  été  comptées  et  remises  en  présence  du  notaire  ;  celui 
qui  demande  à  prouver  que  la  remise  a  été  simulée  ne 
conteste  pas  le  fait  constaté  par  l'acte,  il  ne  prouve  donc 
pas  contre  l'acte,  il  fait  preuve  d'un  fait  que  l'acte  ne  peut 
pas  constater,  car  le  notaire  n'a  ni  mission  ni  qualité 
pour  constater  la  sincérité  des  faits  qui  se  passent  devant 
lui,  pas  plus  que  la  sincérité  des  déclarations  que  les  par- 
ties lui  font  (i).  De  là  suit  que  l'adage  formulé  par  l'arti- 
cle 1341  n'est  pas  applicable  dans  l'espèce.  Si  lettres  pas- 

(I)  Bruxelles,  30  mai  1840  (Pasicrisie,  1841,  2,  88). 
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sent  témoins,  c'est  parce  que  les  parties  ont  pu  et  dû  se 
procurer  une  preuve  littérale  de  leurs  conventions.  Mais 
on  ne  peut,  sâns  déni  de  justice,  leur  défendre  de  prou- 
ver contre  ou  outre  lacté,  quand  il  s'agit  d'un  fait  que 
Fofficier  public  ne  saurait  constater,  parce  qu'il  ne  peut 
savoir  si  les  faits  et  déclarations  qu'il  constate  sont  sin- 
cères ou  non. 

Il  faut  généraliser  la  décision  de  la  cour  de  Bruxelles 
et  poser  comme  principe  que  l'une  des  parties  peut  prou- 
ver contre  et  outre  le  contenu  en  l'acte,  dans  tous  les  cas 
où  cette  preuve  n'attaque  point  la  force  probante  de  l'acte, 
mais  on  ne  peut  pas  faire  cette  preuve  par  témoins,  sauf 
dans  les  cas  où  la  loi  admet  par  exception  la  preuve  tes- 
timoniale. Si  le  notaire  a  constaté  exactement  les  déclara- 
tions qui  lui  ont  été  faites,  on  peut  compléter  la  preuve 
résultant  de  l'acte  en  prouvant  des  faits  qui  n'ont  pas  été 
déclarés  au  notaire;  mais  si  la  preuve  porte  sur  un  fait 
dont  les  parties  auraient  pu  et  dû  se  procurer  une  preuve 
littérale  en  le  déclarant  au  notaire,  alors  on  pourra  leur 
opposer  l'article  1341  ;  elles  seront  admises  à  la  preuve, 
mais  elles  ne  pourront  la  faire  par  témoins.  Ainsi  l'acte 
de  vente  porte  que  la  vente  est  pure  et  simple.  L'une  des 
parties  peut-elle  demander  à  prouver  qu'elle  est  faite  sous 
condition  suspensive  ou  résolutoire  ?  Oui  ;  ce  n'est  pas 
porter  atteinte  à  la  foi  due  à  l'acte,  le  notaire  n'ayant  pas 
pu  constater  ce  qui  ne  lui  a  pas  été  déclaré.  Mais  c'est 
prouver  contre  lacté  un  fait  que  les  parties  pouvaient  et 
devaient  déclarer  au  notaire  pour  s'en  procurer  une  preuve 
littérale  ;  elles  ne  seront  donc  pas  admises  à  le  prouver 
par  témoins  (i). 

IftS.  La  jurisprudence  consacre  ces  principes.  Un  acte 
de  prêt  constate  que  la  somme  empruntée  a  été  remise 
précédemment  aux  emprunteurs  en  espèces  d'or  et  d'ar- 
gent. Les  emprunteurs  soutiennent  que  le  prétendu  prôt 
n'est  qu'un  acte  de  garantie  pour  un  crédit  ouvert  ;  ce  qui 
obligeait  le  créancier  à  prouver  que  les  fonds  avaient  été 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  1 V,  p.  3ô9  et  suiv.,  §  755  Larombiôre,  t.  IV,  p.  255, 
iiO  11  de  Tarticle  1319  {Kd.  B.,  t.  II,  p.  508).  En  sens  contraire,  Dalloz,  au 
mot  Oàligations,  n»  3118. 
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réellement  délivrés.  Cette  défense  fut  admise  par  la  cour 
de  Rennes.  Pourvoi  en  cassation  pour  violation  des  arti- 
cles 1319  et  1341.  La  cour  de  cassation  décida  que  lar- 
ticle  1319  n'était  pas  violé,  parce  que  Tacte  ne  constatait 
point  que  la  numération  des  espèces  eût  été  faite  en  pré- 
sence du  notaire.  Quand  môme  la  numération  aurait  été 
constatée,  les  parties  auraient  pu  prouver  qu'elle  était 
simulée,  de  même  que  la  déclaration  du  payement  anté- 
rieur en  espèces  dor  et  d argent  était  simulée.  Seulement 
les  deux  cas  diffèrent  en  ce  qui  concerne  la  preuve.  Si 
Tacte  avait  constaté  la  numération  des  espèces,  il  aurait 
fallu  s'inscrire  en  faux  pour  prouver  qu  elle  n'avait  pas  eu 
lieu  ;  tandis  que  l'acte  se  bornant  à  dire  que  les  espèces 
avaient  été  précédemment  remises  aux  emprunteurs,  on 
pouvait  combattre  cette  déclaration  par  la  preuve  con- 
traire, le  notaire  n'ayant  fait  que  recevoir  une  déclara- 
tion des  parties,  et  lacté  ne  prouvant  la  vérité  de  cette 
déclaration  que  jusqu'à  preuve  contraire.  Quant  à  l'arti- 
cle 1341,  il  était  hors  de  cause,  puisque  les  parties  n'at- 
taquaient pas  l'acte,  elles  ne  demandaient  pas  à  prouver 
contre  l'acte,  ni  môme  outre  l'acte; elles  restaient  dans  le 
droit  commun  qui  permet  de  faire  la  preuve  contraire  des 
faits  qui  ne  sont  pas  prouvés  jusqu'à  inscription  de  faux. 
Restait  à  savoir  par  quel  genre  de  preuves  on  pouvait 
établir  le  fait  litigieux.  Ici  l'on  pouvait  invoquer  l'arti- 
cle 1341  qui  interdit  la  preuve  testimoniale  et,  par  suite, 
les  présomptions.  Mais  le  prôt  ayant  été  fait  en  matière 
de  commerce,  l'article  1341  cessait  d'ôtre  applicable, 
puisque  le  code  de  commerce  admet  la  preuve  par  témoins 
et,  par  suite,  les  présomptions  (i). 

•64.  L'acte  authentique  constate  une  obligation  pour 
deniers  prêtés.  Peut- on,  sans  s'inscrire  en  faux,  deman- 
der à  prouver  que  la  cause  est  fausse  et  que  la  vraie  cause 
de  la  dette  consistait  en  fourniture  de  matériaux  et  en 
travaux  exécutés  par  le  créancier?  L'affirmative  a  été  ju- 
gée. Ce  qui,  dans  l'espèce,  faisait  foi  jusqu'à  inscription 
de  faux,  c'était  la  déclaration  de  la  cause  faite  par  les  par- 

(1)  Reiet,  25  mars  1824  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n^"  3099, 2«). 
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ties  ;  mais,  d'après  le  principe  formulé  par  la  cour  de  cas- 
sation (n**  151),  on  est  toujours  admis  à  contester  par  la 
preuve  contraire  la  vérité  des  déclarations  reçues  par 
Tofficier  public  ;  dès  que  l'on  reconnaît  que  le  notaire  a 
constaté  la  cause  qui  lui  a  été  déclarée,  il  n  j  a  pas  lieu 
de  s'inscrire  en  faux  ;  la  preuve  contraire  est  admissi- 
ble, et  elle  se  fait  d'après  le  droit  commun,  comme  nous 
le  dirons  plus  loin. 

155.  Peut-on,  sans  s'inscrire  en  faux,  prouver  que  le 
consentement  est  vicié?  La  question  est  mal  posée.  Les 
vices  de  consentement  concernent  la  validité  de  la  con- 
vention, ils  sont  étrangers  à  la  force  probante  de  l'acte; 
le  notaire  n'a  pas  pour  mission  de  constater  que  le  con- 
sentement des  parties  a  été  libre,  qu'il  n'a  pas  été  donné 
par  erreur  ni  surpris  par  dol  ;  donc  la  violence,  l'erreur 
et  le  dol  peuvent  toujours  se  prouver,  quand  môme  le 
consentement  serait  constaté  par  acte  authentique;  la 
preuve  ne  concerne  pas  l'acte,  donc  la  force  probante  de 
l'acte  est  hors  de  cause.  La  jurisprudence  est  en  ce  sens, 
mais  elle  n  ebt  pas  exempte  de  confusion,  parce  qu'elle  ne 
distingue  pas,  comme  elle  devrait  le  faire,  les  conditions 
requises  pour  la  validité  de  la  convention  des  déclarations 
constatées  par  le  notaire. 

156.  Les  cas  de  violence  sont  rares.  Voici  une  espèce 
singulière  qui  s'est  présentée  devant  la  cour  de  cassation, 
En  1813,  un  notaire  se  rend  adjudicataire  de  montagnes 
en  nature  de  pâturage,  d'une  grande  utilité  aux  habitants 
de  la  commune.  En  1814,  un  acte  de  cession  intervint 
entre  l'acquéreur  et  nombre  d'habitants  de  Bagnères  qui 
rachetèrent  ces  montagnes  au  prix  payé  par  l'adjudica- 
taire. En  1824,  le  notaire  demande  l'annulation  de  la  ces- 
sion par  le  motif  que  les  habitants  de  la  commune  avaient 
exercé  des  actes  de  violence  contre  lui  pour  lui  arracher 
son  consentement.  La  cession  fut  annulée  par  la  cour  de 
Toulouse.  Pourvoi  en  cassation  pour  violation  des  arti- 
cles 1319  et  1353.  L'article  1353,  disaient  les  deman- 
deurs, permet  d'attaquer  un  acte  pour  cause  de  dol,  en  se 
fondant  sur  des  présomptions  ;  dans  l'espèce,  il  ne  s'agis- 
sait pas  de  dol,  mais  de  violence.  La  cour  répond  en 
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notaire  constate  le  contrat  simulé  ;  on  n'en  peut  conclure 
que  Tacte  fait  pleine  foi  du  contrat  simulé.  Le  notaire  con- 
state le  contrat  simulé  sur  les  déclarations  que  lui  en 
font  les  parties  contractantes  ;  il  connaîtrait  la  simulation 
qu'il  n'en  devrait  pas  moins  dresser  acte«  car  il  n'est  pas 
juge,  il  est  témoin.  Quand  les  parties  viennent  ensuite 
attaquer  lacté  comme  simulé,  elles  ne  contestent  pas  que 
le  notaire  ait  constaté  ce  qui  lui  a  été  déclaré,  leur  action 
implique,  au  contraire  ;  que  ce  que  le  notaire  a  attesté  lui 
a  été  déclaré,  mais  elles  prétendent  qu'elles-mêmes  ont 
déguisé  la  vérité,  et  elles  demandent  à  prouver  que  leurs 
déclarations  n'étaient  pas  sincères.  Cette  preuve  est  tou- 
jours admise,  comme  le  dit  la  cour  de  cassation  (n*^  151). 
Mais  comment  se  fera-t-elle?  Ici  vient  la  distinction  entre 
les  parties  et  les  tiers  ;  on  a  tort  de  distinguer  pour  ce 
qui  regarde  le  droit,  de  faire  la  preuve  contraire,  mais  on 
doit  le  faire  pour  le  mode  de  preuve  ;  nous  dirons  plus 
loin  que  les  tiers  peuvent  toujours  prouver  la  simulation 
par  témoins,  tandis  que  les  parties,  en  principe,  ne  sont 
pas  admises  à  la  preuve  testimoniale,  sauf  dans  les  cas 
où  la  simulation  est  frauduleuse. 

lOO.  La  jurisprudence  n'a  pas  fait  cette  distinction 
qui  résulte  de  la  nature  des  choses.  De  là  une  confusion 
extrême.  S'agit-il  des  tiers,  le  droit  qu'ils  ont  d'attaquer 
la  convention  comme  simulée  n'est  pas  douteux,  et  il  n'est 
pas  douteux  non  plus  qu'ils  puissent  prouver  la  simula- 
tion par  toute  espèce  de  preuve.  Une  mère  vend  à  son  fils 
tous  ses  biens  pour  32,816  fr.  :  30,000  fr.  pour  les  im- 
meubles, 2,81b  fr.  pour  le  mobilier.  L'acte  notarié  porte 
que  les  2,816  fr.  ont  été  payés  comptant  en  présence  du 
notaire  et  des  témoins,  de  même  que  10,000  francs  en 
à-compte  sur  le  prix  des  immeubles,  et  qu'à  l'égard  des 
20,000  fr.  restants  l'acquéreur  s  en  est  libéré  en  effets  né- 
gociables. Par  un  acte  postérieur,  la  venderesse  donne 
quittance  à  son  fils  de  cette  somme,  en  déclarant  qu'elle  l'a 
reçue  en  louis  ou  en  écus.  Après  sa  mort,  ses  filles  atta- 
quent la  vente  comme  étant  une  donation  déguisée.  Le  pre- 
mier juge  l'annula,  la  cour  d'appel  la  déclara  valable;  les 
faits  constatés  par  l'acte  de  vente  et  la  quittance,  dit  lar- 
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rét,  étant  établis  par  des  actes  authentiques,  doiyent  être 
considérés  comme  certains  jusqu'à  ce  que  les  actes  qui 
les  attestent  soient  détruits  par  les  voies  légales.  La  cour 
écarte  les  présomptions  comme  inadmissibles  ;  la  preuve 
testimoniale  n'étant  pas  admise  contre  et  outre  le  contenu 
aux  actes,  à  plus  forte  raison  doit-on  rejeter  les  présomp- 
tions, simples  conjectures  qui  le  plus  souvent  conduisent 
à  l'erreur.  Il  7  a  dans  cette  décision  à  peu  près  autant 
d'erreurs  que  de  mots.  Les  payements  faits  en  présence 
du  notaire  étaient  sans  doute  prouvés  jusqu'à  inscription 
de  faux;  mais  les  demanderesses  ne  contestaient  pas  le 
fait  matériel  de  la  remise  des  espèces,  elles  prétendaient 
que  le  payement  était  simulé,  et  la  preuve  de  la  simula- 
tion est  toujours  admise  quand  l'acte  est  attaqué  par  des 
tiers.  Cette  preuve  peut  se  faire  par  témoins  par  applica- 
tion du  principe  de  l'article  1348;  les  filles  dépouillées 
par  la  prétendue  vente  étaient  certes  dans  l'impossibilité 
de  se  procurer  une  preuve  littérale  de  la  simulation  dont 
le  but  était  de  les  dépouiller;  donc  l'article  1341  n'était 
pas  applicable  (n^  152);  et  la  preuve  par  témoins  étant 
admise,  les  présomptions  étaient  également  admissibles 
(art.  1353). 

L'arrêt  fut  cassé  et  il  devait  l'être.  Mais  l'arrêt  de  cas- 
sation n'est  pas  non  plus  à  l'abri  de  la  critique.  Il  établit 
une  différence  entre  les  parties  contractantes  et  les  tiers, 
en  confondant  le  droit  d'agir  en  nullité  pour  cause  de  si- 
mulation et  la  preuve  de  la  simulation.  La  cour  ajoute, 
ce  qui  est  évident,  que  l'article  1353  permet  d'établir  la 
fraude  par  de  simples  présomptions,  mais  elle  a  tort  de 
limiter  ce  principe  aux  tiers  ;  l'article  1353  ne  fait  pas 
cette  distinction,  et  nous  dirons  plus  loin  qu'il  n  y  a  pas 
lieu  de  la  faire  (1).  Nous  nous  permettons  cette  critique 
parce  que  la  cour  de  cassation  devrait  donner  l'exemple 
de  la  précision  du  langage,  alors  surtout  qu'elle  casse  un 
arrêt  qui  confondait  tous  les  principes.  La  cour  de  Bor- 
deaux, dont  la  décision  a  été  cassée,  a  consacré,  dans  un 
arrêt  postérieur,  les  vrais  principes  en  jugeant  que  les 

(1)  CaasatioD,  10  Juin  1816  (Dalloz,  an  mot  Obligatiom,  n»  3114, 3«). 

XIX.  Il 
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tiers  peuvent  attaquer  un  acte  authentique  pour  cause  de 
simulation,  sans  être  tenus  de  s'inscrire  en  faux  (i). 

Un  arrôt  récent  de  la  chambre  des  requêtes  dit  qu'en 
cas  de  simulation,  la  sincérité  ou  la  vérité  des  déclara- 
tions des  parties  peut  toujours  être  débattue  par  la  preuve 
contraire,  et  même  par  des  présomptions  offrant  le  ca- 
ractère de  preuve  (2).  La  première  partie  de  cette  propo- 
sition est  exacte  (3),  la  seconde  est  trop  absolue  ;  vraie  à 
l'égard  des  tiers, elle  ne  l'est  pas  entre  les  parties,  à  moins 
que  la  simulation  ne  soit  frauduleuse.  C'est  ce  que  dit 
très-bien  la  cour  de  Gand  en  invoquant  l'autorité  des  édi- 
teurs de  Zachariœ  (4). 

toi.  Par  application  des  mêmes  principes,  il  a  été 
jugé  que  la  mention  faite  par  le  notaire  que  des  enfants 
demeurant  avec  leurs  parents  ont  acheté  des  biens  de 
leurs  deniers  peutêtre  combattue  par  la  preuve  contraire. 
Cette  mention  est  une  simple  déclaration  émanée  des  par- 
ties et  constatée  par  l'officier  public  ;  l'acte  prouve  bien 
jusqu'à  inscription  de  faux  que  la  déclaration  a  été  faite, 
mais  il  ne  fait  foi  que  jusqu'à  preuve  contraire  de  la  sin- 
cérité de  cette  déclaration,  laquelle,  dans  les  circonstan- 
ces de  l'arrêt,  est  d'ordinaire  simulée  et  déguise  une 
libéralité  que  les  parents  font  à  ceux  de  leurs  enfants  qui 
demeurent  avec  eux,  au  préjudice  des  autres  (5). 

tOS.  Il  7  a  des  arrêts  en  sens  contraire  ;  nous  les  men- 
tionnons pour  montrer  combien  il  règne  d'incertitude  sur 
les  vrais  principes.  La  cour  de  cassation  a  jugé  que  «  la 
simulation  peut  bien  être  alléguée  par  un  tiers  étranger 
à  l'acte  qui,  suivant  lui,  nuirait  à  son  intérêt,  mais  qu'il 
ne  peut  être  permis  à  aucune  des  parties  de  renverser. 


(1)  Bordeaux,  22  JanTier  1828  (Dalloz,  n^  3114,  S»). 

(2)  Rejet,  14  Juillet  1874  (Dalloz,  1875, 1,  87). 

(3)  Rejet,  13  Juillet  1874  (Dalloz,  1875, 1,  lOé)  :  •  Si,  aux  Urmes  de  Tar- 
tide  1319,  les  aciea  authentiques  font  pleine  foi  Jusqu'A  inecription  de  faux 
éeë  conventions  qu*xls  renferment,  ce  n^est  que  relativement  aux  faits  qui 
y  sont  énoncés  par  l'officier  public  comme  s*étant  passés  en  sa  présence, 
mais  la  sincérité  même  des  déclarations  faites  par  les  parties  peut  tou- 
jours être  combattue  par  la  preuve  contraire.  • 

(4)  Gand,  20  novembre  1874  {Pasicriste,  1875,  2,  88). 

(5)  Bruxelles,  20  avrU  1868  (PasicrUie,  Hm,  2,  804). 
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80118  prétexte  de  simulation,  leur  propre  fait  (i).  i>  (Test 
une  affirmation  ;  il  faudrait  la  prouver,  et  de  motifs  la 
cour  n'en  donne  point.  La  cour  n'a-t-elle  pas  décidé  mille 
fois  que  Ton  peut  faire  une  donation  sous  forme  dun  con- 
trat de  vente,  et  qu'une  donation  déguisée  est  parfaite- 
ment valable,  pourvu  que  les  parties  soient  capables  de 
donner  et  de  recevoir?  Voilà  bien  une  simulation  ;  il  faut 
qu'on  puisse  la  prouver  quand  il  s'agit  de  savoir  si  cette 
libéralité  est  sujette  à  rapport  ou  à  réduction,  si  elle  est 
révocable;  or,  dans  l'action  en  révocation,  les  parties 
sont  en  cause;  donc  les  parties  ont  le  droit  d'agir.  Cela 
est  d'ailleurs  fondé  en  raison.  La  vérité  doit  remporter 
sur  la  simulation,  donc  les  parties  doivent  toujours  avoir 
le  droit  de  prouver  quelles  sont  leurs  véritables  conven- 
tions ;  quand,  pour  une  cause  quelconque,  les  parties  dé- 
guisent leurs  intentions,  le  contrat  simulé  n'a  aucune  va- 
leur, il  n'est  pas  l'expression  de  la  volonté  des  parties 
contractantes;  elles  n'ont  réellement  pas  consenti,  la 
vente  déguisée  n'est  pas  une  vente,  car  les  parties  n'ont 
pas  voulu  vendre  et  il  n'y  a  pas  de  prix.  D'après  le  prin- 
cipe de  la  cour  de  cassation,  on  maintiendrait  donc  un 
contrat  qui  n'a  pas  d'existence,  parce  qu'il  manque  des 
cotiditions  essentielles  requises  pour  qu'il  y  ait  contrat  I 

Il  est  dit  dans  un  acte  notarié  que  deux  créanciers 
cèdent  leur  créance  à  un  tiers  pour  80,000  francs,  et  ils 
reconnaissent  avoir  reçu  cette  somme  formant  le  prix  du 
transport.  Les  cédants  prétendent  que  la  cession  est  si- 
mulée. La  cour  de  Paris  rejeta  leur  action.  Elle  com- 
mence par  poser  en  principe  que  les  cédants  étant  parties 
au  transport  sont  inadmissibles  à  prouver  la  simulation 
ou  toute  autre  allégation  contre  ou  outre  son  contenu. 
Ce  principe,  ainsi  formulé,  est  contraire  au  texte  môme 
sur  lequel  on  l'appuie.  Nous  l'avons  dit  plus  haut(n°  152). 
n  est  inutile  d'y  insister,  car  on  voit  par  la  suite  de  lar- 
rôt  que  la  pensée  de  la  cour  est  loin  d'ôtre  aussi  absolue 
que  la  mauvaise  rédaction  de  l'arrôt.  Elle  dit  que  la 


(1)  Rejet,  5  décembre  1826  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n9  3111),  et  89  Juin 
1837  (DaUoi,  «o  mot  Contrat  de  mariage,  n<>  8878,  8»>.    . 
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preuve  testimoniale  n'est  pas  admissible,  parce  qu'il  n  y 
a  pas  de  commencement  de  preuve  par  écrit  (i).  Cela  est 
▼rai,  en  général,  entre  les  parties,  d'après  l'article  1341 , 
mais  ce  principe  aussi  est  trop  absolu,  car  il  reçoit  excep- 
tion quand  la  simulation  est  frauduleuse.  La  décision  de 
la  cour  est  bien  rendue  au  fond,  mais  très-mal  motivée. 
Il  7  a  un  arrôt  analogue  rendu  par  la  cour  de  Liège. 
Par  acte  authentique  le  demandeur  s'était  reconnu  débi- 
teur d'une  somme  de  5,000  francs  pour  prêt  à  lui  fait  an- 
térieurement. Le  demandeur  soutenait  que  l'acte  était 
simulé,  qu'il  avait  pour  but  de  soustraire  ses  biens  à 
l'action  de  ses  créanciers.  C'était  un  cas  de  simulation 
frauduleuse,  la  partie  coupable  de  fraude  pouvait-elle  être 
admise  à  en  faire  la  preuve?  La  cour  commence  par  rap- 
peler le  principe  qui  régit  la  force  probante  des  actes 
authentiques  ;  ils  font  foi  jusqu'à  inscription  de  faux  de 
ce  qui  se  passe  sous  les  yeux  du  notaire  et  qu'il  constate 
par  suite  de  ses  fonctions  ;  quant  aux  faits  qui  se  sont 
passés  hors  de  sa  présence,  l'acte  constate  bien  authen- 
tiquement  la  déclaration  des  parties,  mais  il  n'en  fait  pas 
foi  jusqu'à  inscription  de  faux.  Puis  elle  établit  encore 
en  principe  que  les  parties  ne  peuvent,  comme  le  pour- 
raient les  tiers,  renverser  leur  propre  fait  sous  prétexte 
de  simulation.  Ce  sont  les  termes  de  l'arrêt  de  la  cour  de 
cassation  de  18^  que  nous  venons  de  critiquer.  Mais  les 
termes  absolus  de  la  rédaction  dépassent  la  pensée  de  la 
cour  de  Liège.  Elle  ajoute  que  les  parties  ayant  souscrit 
volontairement  leur  convention,  elles  ont  à  s'imputer  de 
ne  pas  s'âtre  procuré  une  preuve  écrite  de  cette  simula- 
tion, et  qu'elles  ne  peuvent  âtre  admises  à  en  administrer 
la  preuve,  sauf  le  cas  de  dol  et  de  fraude,  ou  un  com- 
mencement de  preuve  par  écrit  (t).  La  fin  de  l'arrôt  cor- 
rige ce  que  le  commencement  a  de  trop  absolu  et  d'inexact. 
Si  les  parties  peuvent  prouver  la  simulation  par  écrit  et 
même  par  témoins  dans  certains  cas,  on  ne  peut  pas  dire, 
comme  le  fait  la  cour,  ^u'il  ne  leur  est  pas  permis  de  ren- 


(1)  Paris,  2Ô  DOTembre  1836  (Dalloz,  au  mot  ObligaHons,  n»  3I11V. 

(2)  Liège,  12  août  1866  {PaticrUU,  1869,  2,  60). 
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Terser  leur  propre  fait  sous  prétexte  de  simulation.  Le 
droit  d'attaquer  l'acte  pour  cause  de  simulation  est  incon- 
testable, la  difficulté  d'application  ne  concerne  que  la 
preuve. 

TL  Data prewoe contraire, 

168.  Les  actes  authentiques  ne  font  foi  que  jusqu'à 
preuve  contraire  de  la  vérité  des  déclarations  que  les  par- 
ties comparantes  font  au  notaire  et  que  celui-ci  constate. 
Quelle  est  cette  preuve  contraire?  Cela  veut-il  dire  que 
toute  espèce  de  preuve  est  admise?  Non;  quand  la  loi 
admet  la  preuve  contraire,  comme  dans  l'article  1352, 
elle  entend  par  là  la  preuve  de  droit  commun  ;  c'est,  en 
effet,  le  droit  commun  qui  doit  recevoir  son  application 
dans*  tous  les  cas  où  la  loi  n'y  déroge  point,  et  ce  n'est  pas 
y  déroger  que  de  dire,  en  termes  généraux,  que  la  preuve 
contraire  est  admise  :  cette  preuve  est  celle  que  la  loi 
admet.  La  loi  n'admet  pas  toujours  toute  espèce  de  preuve; 
il  y  a  des  preuves  qu'elle  rejette  en  principe  et  qu  elle 
n'admet  que  par  exception  :  telles  sont  la  preuve  testi- 
moniale et  les  présomptions. 

S'il  en  est  ainsi  quand  la  loi  admet  formellement  la 
preuve  contraire,  il  en  doit  être  de  môme,  à  plus  forte 
raison,  quand  c'est  la  doctrine  qui  l'admet.  L'interprète  ne 
peut  jamais  déroger  au  droit  commun,  il  est  lié  par  les 
principes  généraux  qui  régissent  la  preuve  ;  de  là  suit 
qu'en  posant  en  principe  que  l'acte  auÛientique  ne  fait  foi 
de  la  sincérité  des  déclarations  que  jusqu'à  preuve  con- 
traire, la  doctrine  ne  peut  entendre  par  la  preuve  con- 
traire que  celle  que  le  code  définit  et  limite.  La  preuve 
contraire  ne  pourra  donc  se  faire  que  d'après  les  règles 
qui  régissent  les  diverses  espèces  de  preuves.  Quelles  sont 
ces  règles? 

164.  Il  y  a  sur  cette  question  un  excellent  arrêt  de  la 
cour  de  cassation  rendu  sur  le  rapport  de  M.  Rau,  l'un 
des  éditeurs  de  Zachariœ  (i).  L'arrêt  distingue  entre  les 

(1)  Rejet,  31  Juillet  1872  (Dalloz,  1873, 1, 340). 
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parties  et  les  tiers.  Quant  aux  tiers,  il  n*j  a  pas  de 
doute  ;  ils  peuvent  invoquer  la  preuve  testimoniale  et, 
par  suite,  les  présomptions,  parce  que  tel  est  le  droit 
commun.  En  effet,  larticle  1348  pose  comme  règle  que 
la  preuve  testimoniale  est  admise,  par  exception  aux  pro- 
hibitions établies  par  l'article  1341,  toutes  les  fois  qu'il 
n*a  pas  été  possible  au  créancier  de  se  procurer  une 
preuve  littérale  du  fait  juridique  qui  fait  l'objet  du  litige. 
Or,  les  tiers  étrangers  à  l'acte,  n'en  pouvant  avoir  con- 
naissance, sont  dans  l'impossibilité  absolue  de  se  procu- 
rer une  preuve  littérale  de  la  simulation  qui  est  l'oeuvre 
des  parties  contractantes.  Donc  ils  sont  dans  les  termes 
et  dans  l'esprit  de  l'article  1348.  On  ne  peut  leur  opposer 
le  vieil  adage,  consacré  par  l'article  1341,  Lettres  passent 
témoins;  cet  adage  suppose  que  l'une  des  parties  agit 
contre  l'autre,  qu'elle  a  pu  et  dû  faire  constater,  dans  Fécrit 
qui  a  été  dressé,  tout  ce  qui  était  convenu.  Les  tiers  n'ont 
pas  pu  se  procurer  une  preuve  littérale  de  la  simulation  que 
les  parties  ont  commise  ;  donc  ils  sont,  non  dans  le  cas  de 
l'article  1341,  mais  dans  le  cas  de  l'article  1348.  La  cour 
de  cassation  ajoute  que  les  tiers  peuvent  faire  la  preuve 
par  témoins  de  la  simulation»  quand  môme  elle  ne  serait 
pas  frauduleuse  ;  nous  dirons  plus  loin  que  cette  condition 
est  exigée  des  parties  contractantes,  elle  est  étrangère 
aux  tiers;  ceux-ci  puisent  leur  droit  dans  l'article  1348, 
lequel  est  conçu  dans  les  termes  les  plus  généraux.  Il  est 
vrai  que  l'article  1353,  qui  contient  une  application  de 
l'article  1348,  ne  parle  que  de  la  fraude  et  du  dol  et  ne 
mentionne  pas  la  simulation  ;  mais  l'article  1353  n'entend 
pas  limiter  au  cas  de  fraude  la  disposition  générale  et 
absolue  de  l'article  1348;  celle-ci  reste  la  règle,  et  elle 
doit  être  appliquée  à  la  simulation,  aussi  bien  qu'à  la 
fraude  et  au  dol  ;  pour  que  la  preuve  testimoniale  ne  fût 
point  admissible  en  cas  de  simulation,  il  faudrait  une  dis- 
position formelle  qui  fit  exception  à  l'article  1348,  et  cette 
exception  n'existe  point  dans  le  code,  ce  qui  est  décisif. 
La  cour  ajoute  que  les  tiers  peuvent  prouver  la  simula- 
tion par  témoins,  sans  être  tenus  de  justifier  de  l'anté- 
riorité de  leurs  droits;  cette  justification  n'est  requise  que 
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pour  l'exercice  de  l'action  paulienne;  or,  dans  l'espèce, 
les  tiers  n'attaquent  pas  la  convention  comme  faite  en 
fraude  de  leurs  droits,  ils  demandent  seulement  à  prou- 
ver quelle  est  la  véritable  convention  intervenue  entre 
les  parties.  Enfin,  la  cour  dit,  ce  qui  va  de  soi,  que  les 
tiers  peuvent  prouver  la  simulation  par  des  présomptions; 
c'est  encore  le  droit  commun,  puisque,  d'après  l'arti- 
cle 1353,  les  simples  présomptions  sont  admises  dans 
les  cas  où  la  loi  admet  la  preuve  testimoniale. 

Quant  aux  parties  contractantes,  la  cour  de  cassation 
formule  le  principe  en  ces  termes  :  «  Entre  les  parties 
qui  ont  figuré  dans  un  acte,  la  simulation  dont  exciperait 
l'une  d'elles  ne  peut,  en  l'absence  de  tout  commencement 
de  preuve  par  écrit  et  en  dehors  du  cas  de  fraude  à  la  loi, 
être  établie  par  témoins  ou  à  l'aide  de  simples  présomp- 
tions. »  Tel  est,  en  efièt,  le  droit  commun.  La  preuve 
testimoniale  et  les  présomptions  sont  rejetées  en  prin- 
cipe ;  l'article  1341  les  rejette  môme,  quoique  le  montant 
pécuniaire  du  fait  litigieux  ne  dépasse  point  150  francs, 
quand  les  parties  ont  dressé  un  acte  de  leurs  conventions  ; 
on  applique  alors  la  maxime  Lettres  passent  témoins  .  «  il 
n'est  reçu  aucune  preuve  par  témoins  contre  et  outre  le 
contenu  aux  actes.  "  La  raison  en  est  très-simple  ;  puis- 
que les  parties  rédigeaient  un  acte,  elles  pouvaient  et 
elles  devaient  se  procurer  une  preuve  littérale  de  tout  ce 
qui  était  convenu  entre  elles.  Si  la  convention,  telle 
qu'elles  la  déclarent  au  notaire,  est  simulée,  elles  pouvaient 
et  elles  devaient,  aux  termes  de  l'article  1341,  s'en  pro- 
curer une  preuve  littérale  en  dressant  une  contre-lettre, 
ce  que  la  loi  permet  (art.  1321).  Mais  l'article  1341  reçoit 
des  exceptions.  La  loi  admet  la  preuve  testimoniale  lors- 
qu'il existe  un  commencement  de  preuve  par  écrit  (arti- 
cle 1347);  donc  la  simulation  peut  être  prouvée  contre  le 
contenu  en  l'acte  quand  le  demandeur  a  un  commence- 
ment de  preuve  littérale.  Si  la  simulation  est  frauduleuse, 
la  partie  qui  invoque  la  fraude  peut  encore  la  prouver 
par  témoins  ;  mais  ici  il  faut  faire  une  restriction.  Pour 
qu'il  y  ait  lieu  d'appliquer  l'article  1348,  il  faut  que  la 
partie  qui  se  plaint  de  la  fraude  n'ait  pas  pu  s'en  procu- 
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rer  une  preuve  littérale  :  tel  est  le  cas  où  la  firaude  a  été 
commise  contre  elle;  elle  est  alors-  dans  l'impossibilité 
morale  de  se  procurer  une  contre-lettre,  car  celui  qui 
commet  la  fraude  se  gardera  bien  de  lui  en  fournir  une 
preuve  par  écrit.  La  cour  de  cassation  n'entre  pas  dans 
ces  distinctions,  parce  que,  dans  Tespèce  qui  lui  était  sou- 
mise, il  n*y  avait  pas  lieu  de  les  faire  ;  elle  dit  en  termes 
généraux  que  la  preuve  testimoniale  est  admissible  dans 
le  cas  de  fraude  à  la  loi.  Quand  la  loi  est  d'ordre  public, 
la  preuve  testimoniale  doit  toujours  être  admise,  car  il 
n'est  jamais  permis  aux  parties  d'enfreindre  les  lois  qui 
ont  été  portées  dans  un  intérêt  général. 

16ft.  Les  principes  que  la  cour  de  cassation  a  formu- 
lés sont  admis  par  la  doctrine;  l'honorable  rapporteur  n'a 
fait  qu'écrire  dans  l'arrêt  ce  qu'il  avait  dit  dans  son  cours 
de  droit  civil  (i).  Il  s'en  faut  de  beaucoup  que  toutes  les 
décisions  rendues  en  cette  matière  aient  la  même  préci- 
sion. Un  arrêt  de  la  cour  de  Metz  décide  que  la  simula- 
tion simple  ne  peut  être  opposée  par  les  parties  contrac- 
tantes contre  ce  qui  est  dit  dans  l'acte  authentique.  La 
cour  invoque  la  vieille  maxime  :  Contra  testimonium 
scriptutn,  non  fertur  testimonium  non  scriptum^  maxime 
que  le  code  consacre  dans  larticle  1341.  Nous  avons  bien 
des  fois  répondu  à  l'objection.  L'arrêt  de  la  cour  de  Metz, 
très-faiblement  motivé,  considère  l'adage  Lettres  passent 
témoins  comme  une  base  de  l'ordre  social.  Nous  ne  voyons 
pas  ce  que  l'ordre  social  a  à  faire  dans  ce  débat  :  si  l'on 
veut  remonter  aussi  haut,  il  faut  dire  que  Tordre  moral 
et,  par  conséquent,  l'ordre  social  sont  intéressés  à  ce  que 
les  vraies  conventions  des  parties  soient  respectées,  afin 
que  la  vérité  l'emporte  sur  une  apparence  mensongère  (2). 

D'autres  arrêts  constatent  qu'il  existe  un  commence- 
ment de  preuve  par  écrit  et  semblent  en  faire  une  condi- 
tion pour  l'admission  de  la  preuve  testimoniale.  On  lit 
dans  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation,  «  que  la  foi  due 
aux  actes  authentiques  peut  être  détruite  par  la  preuve 

(l)  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  370,  noteB  45  et  46,  §  755. 

(S)  Metz,  9  Janvier  1811  (Dallos,  au  mot  Obligations,  n»  1033,  4»). 
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idstimoniale  et  par  de  simples  présomptions  lorsqu'il 
existe  contre  la  sincérité  de  ces  actes  un  commencement 
de  preuve  par  écrit  (i).  y»  Cela  est  incontestable,  mais  on 
en  pourrait  induire  que  la  preuve  par  témoins  et  les  pré- 
somptions ne  sont  pas  admissibles  lorsqu'il  n'y  a  pas  de 
commencement  de  preuve  par  écrit;  c^est  ce  que  la  cour 
de  Paris  a  décidé  (2).  L'erreur  nous  parait  évidente.  Le 
code  pose  deux  règles  (art.  1341)  qui  prohibent  la  preuve 
testimoniale  ;  ces  règles  reçoivent  deux  exceptions  :  l'une 
quand  il  existe  un  commencement  de  preuve  par  écrit 
(art.  1347),  l'autre  quand  il  n'a  pas  été  possible  au  de- 
mandeur de  se  procurer  une  preuve  littérale  (art.  1348): 
pourquoi  admettre  l'une  de  ces  exceptions  et  ne  pas 
admettre  l'autre? 

Dira-t-on  que  si  la  simulation  est  commise  entre  les 
parties  contractantes  et  de  leur  consentement,  il  dépend 
toujours  d'elles  de  s'en  procurer  une  preuve  littérale,  en 
dressant  une  contre-lettre?  Gela  n'est  pas  exact.  La  simu- 
lation peut  se  faire  au  préjudice  de  l'une  des  parties,  la- 
quelle y  consent  parce  qu'elle  est  dans  une  position  qui 
la  force  d'accepter  toutes  les  conditions  que  l'autre  partie 
lui  impose.  Tel  est  le  cas  où  une  vente  est  rescindable 
pour  cause  de  lésion  ;  l'acte  porte  qu'elle  est  faite  pour 
7,200  francs,  tandis  que  le  prix  réel  est  de  4,200.  La 
simulation  a  lieu,  dans  ce  cas,  pour  empêcher  le  vendeur 
d'agir  en  rescision;  et  l'acheteur  se  gardera  bien  de  sous- 
crire une  contre-lettre  qui  serait  la  preuve  de  la  lésion 
et,  par  conséquent,  de  la  nullité  du  contrat.  Il  faut  donc 
permettre  au  vendeur  de  prouver  par  témoins  et  par  pré- 
somptions que  le  prix  porté  à  Tacte  n'est  pas  le  véritable 
prix.  C'est  ce  que  la  cour  de  cassation  a  décidé  en  posant 
en  principe  que  la  preuve  contraire,  admise  en  cas  de 
simulation,  peut  résulter  de  simples  présomptions,  alors 
qu'il  s'agit  d'établir  une  fraude  à  la  personne  ou  à  la 
loi  (3). 

(1)  Rejet,  7  mars  1820  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n»  8113, 1»).  Paris, 
26  DOTembre  1836  (Dalloz,  d»  3111). 

(2)  P0t*«8, 7  décembre  1814  (Dailoz,  aa  mot  ObligationSy  n«  31(H,  2«). 

(3)  Rejet,  22  noTembre  1869  (Dalloz,  1870, 1,  273). 


174  OBLIGATIONS. 

106.  Il  7  a  d'autres  preuves  qui  sont  de  droit  corn* 
mun,  Taveu  et  le  serment;  la  loi  les  admet  dans  toutes 
les  contestations,  à  moins  qu'il  n'y  ait  un  motif  d'ordre 
public  qui  s*y  oppose.  Chaque  partie  peut  toujours  faire 
interroger  l'autre  sur  faits  et  articles  ;  si  la  partie  inter- 
rogée fait  un  aveu,  cet  aveu  fera  pleine  foi  contre  elle; 
donc  il  peut  être  invoqué  pour  prouver  la  simulation  (i). 
Vainement  dirait- on  que  c'est  prouver  contre  le  contenu 
en  l'acte  ;  l'article  1341  est  hors  de  cause»  puisque  l'on 
n'invoque  pas  la  preuve  testimoniala 

Le  serment  est  aussi  admis  dans  quelque  espèce  de 
contestations  que  ce  soit.  Donc  on  peut  l'invoquer  pour 
prouver  la  simulation  contre  le  contenu  en  l'acte  (2). 

N»   4.  DES  ANONOIATIONS. 

t 

I.  Fùrce  probante  des  énonciaiions  entre  les  parties. 

169.  L'article  1320  distingue  entre  la  disposition  et 
les  énonciaiions.  On  entend  par  dispositions  ou  dispositif 
le  fait  juridique  que  les  parties  veulent  constater  par  un 
acte  authentique  ou  sous  seing  privé  afin  d'en  avoir  une 
preuve  littérale.  On  appelle  énonciaiions  les  déclarations 
constatées  dans  l'acte,  qui  ne  sont  pas  un  élément  du  dis- 
positify  de  sorte  qu'elles  pourraient  être  retranchées  sans 
que  l'acte  devint  incomplet.  Quelle  est  la  force  probante 
des  énonciations  ?  L'article  1320  distingue  :  «  L'acte,  soit 
authentique,  soit  sous  seing  privé,  fait  foi,  entre  les  par- 
ties, même  de  ce  qui  n'y  est  exprimé  qu'en  termes  énon- 
ciatifs,  pourvu  que  renonciation  ait  un  rapport  direct  à  la 
disposition.  Les  énonciations  étrangères  à  la  disposition 
ne  peuvent  servir  que  d'un  commencement  de  preuve.  » 

Quels  sont  les  motifs  de  cette  distinction?  Il  y  a  une 
différence  entre  les  déclarations  incidentes  que  font  les 
parties  et  les  déclarations  principales  ;  celles-ci  ont  une 
force  probante  qu'il  serait  imprudent  de  reconnaître  tou- 

(1)  Braxelles,  19  septembre  1828  (Pasicrisie,  1828,  p.  282);  30  mai  1840 
{ibid.,  1841,  p.  88). 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  370  et  note  46. 
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jours  aux  autres.  Les  parties  font  nécessairement  atten- 
tion aux  déclarations  principales  que  l'acte  a  pour  objet 
de  constater»  car  c*est  pour  en  avoir  une  preuve  littérale 
qu'elles  en  dressent  acte.  Mais  les  déclarations  incidentes 
peuvent  ne  pas  avoir  la  môme  importance.  De  là  la  né- 
cessité de  distinguer.  Quand  renonciation  a  un  rapport 
direct  à  la  disposition,  il  est  certain  qu'elle  frappera  l'at- 
tention des  parties  intéressées  ;  on  peut  être  sûr  qu'elles 
ne  permettront  pas  de  constater,  f&t-ce  incidemment,  une 
déclaration  qui  pourrait  leur  être  préjudiciable.  Si,  au  con- 
traire, renonciation  est  étrangère  à  la  disposition,  les 
parties  n'y  feront  pas  attention,  parce  qu'elles  leur  sont 
indifférentes,  au  moins  pour  le  moment.  Il  j  aurait  dan- 
ger de  reconnaître  à  ces  énonciations  indirectes  la  môme 
foi  que  l'on  attache  aux  énonciations  directes  et  au  dispo- 
sitif. Voilà  pourquoi  la  loi  décide  que  les  énonciations 
directes  font  foi  comme  la  disposition  principale,  tandis 
que  les  énonciations  indirectes  ne  servent  que  d'un  com- 
mencement de  preuve  par  écrit,  c'est-à-dire  qu'elles  per- 
mettent de  prouver  par  témoins  le  fait  litigieux. 

168.  Le  code  a  emprunté  cette  théorie  à  Pothier.  Nous 
citerons,  pour  la  faire  comprendre,  les  exemples  que  Po- 
thier donne  pour  Texpliquer  et  pour  la  justifier. 

Un  acte  ayant  pour  objet  la  reconnaissance  d'une  rente 
porte  :  «  Je  reconnais  qu'une  telle  maison  par  moi  pos- 
sédée est  chargée  envers  Pierre,  présent,  d'une  rente 
annuelle  de  1,000  francs,  n  Voilà  le  dispositif.  Vient  en- 
suite renonciation  suivante  :  «  Dont  les  arrérages  ont  été 
payés  jusqu'à  ce  jour,  s»  C'est  une  énonciation,  car  elle 

{courrait  ôtre  retranchée;  l'acte  n'en  prouverait  pas  moins 
e  fait  juridique  qu'il  a  pour  but  de  constater,  l'existence 
d'une  rente  dont  une  maison  est  grevée  au  profit  de 
Pierre.  Cette  énonciation  a  un  rapport  direct  avec  la  dis- 
position, puisqu'elle  constate  le  payement  des  arrérages 
de  la  rente;  toutefois  ce  n'est  pas  une  quittance,  dit  Po- 
thier, car  Pierre  ne  déclare  pas  avoir  reçu  les  arrérages 
échus  ;  néanmoins  renonciation  fera  foi  du  payement  à 
l'égard  de  Pierre.  Pourquoi?  Si  les  arrérages  n'avaient 
pas  été  payés,  Pierre  s'opposerait  à  ce  qu'on  mentionnât 
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le  payement  dans  l'acte,  et  il  est  trop  intéressé  à  le  con- 
tester pour  que  l'on  puisse  croire  que  cette  énonciation 
a  passé  inaperçue.  Donc,  en  signant  l'acte,  il  s'approprie 
cette  énonciation,  en  ce  sens  qu'elle  fait  foi  contre  lui 
comme  s'il  avait  donné  quittance. 

Un  acte  de  vente  porte  que  l'héritage  que  je  vends  me 
vient  de  la  succession  de  mon  oncle,  dont  je  suis  l'héri- 
tier unique.  Voilà  une  énonciation,  elle  est  indirecte,  car 
elle  est  étrangère  au  dispositif;  elle  ne  fait  donc  pas  foi. 
Pothier  suppose  qu'un  tiers  veuille  s'en  prévaloir  pour 
intenter  contre  moi  une  action  en  pétition  d'hérédité.  Pour 
rester  dans  la  théorie  du  code,  il  faut  supposer  que  c'est 
l'acheteur  qui  voudrait  plus  tard  intenter  une  action  en 
pétition  d'hérédité  contre  le  vendeur.  Supposition  si  im- 
probable que  Pothier  n*a  sans  doute  pas  voulu  la  Étire. 
L'acheteur  intente  donc  l'action  contre  moi,  vendeur  : 
peut-il  invoquer  la  déclaration  que  j'ai  faite  que  cet  im- 
meuble me  vient  de  la  succession  de  mon  oncle?  Non, 
sauf  à  titre  de  commencement  de  preuve  par  écrit.  Pour- 
quoi pas  comme  aveu  et  preuve  complète?  Nous  transcri- 
vons la  réponse  de  Colmet  de  Santerre,  empruntée  pour 
le  fond  à  Pothier.  L'acheteur  n'avait  pas  aperçu,  dit-on, 
lors  de  la  rédaction  de  l'acte  de  vente,  quel  intérêt  il  aurait 
à  contester  plus  tard  les  prétentions  du  vendeur  ;  il  n'a 
pas  remarqué  ou  n*a  pas  contesté  la  déclaration,  parce 
qu'elle  lui  était  alors  indifférente  ;  par  suite  renonciation 
ne  peut  pas  être  invoquée  comme  une  reconnaissance  que 
le  vendeur  ferait  des  droits  de  son  adversaire.  L'énon- 
ciation  peut  seulement  rendre  vraisemblable  le  fait  allé- 
gué, elle  servira  de  commencement  de  preuve  par  écrit  (i). 

169.  La  jurisprudence  sur  cette  matière  est  très-rare. 
Un  contrat  de  mariage  est  passé  en  présence  et  du  con- 
sentement de  la  mère  de  la  future.  Les  contractants  sont 
plusieurs  fois  qualifiés,  dans  l'acte,  de  futurs  époux;  il  y 
est  énoncé  qu'en  vue  du  mariage  proposé  les  parties  en 
ont  arrêté  les  conventions  civiles  ainsi  qu'il  suit:  «  Le  ré- 


(1)  Pothier,  Dês  obligations,  n?*  736  et  737.  Colmet  de  Santerre,  t.  V 
p.  540,  no-  282  bis  XII  et  XIII. 
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gîme  dotal  est  adopté  ;  la  future  se  constitue  en  dot  un 
trousseau  avec  déclaration  que  restimation  n  en  vaut  pas 
vente,  et  divers  immeubles  ;  les  futurs  époux  se  font  une 
donation  en  usufruit  ».  La  femme  meurt  sans  enfants  en 
instituant  sa  mère  légataire  universelle.  Des  difficultés 
s'élèvent  sur  le  régime  sous  lequel  les  époux  étaient  ma- 
riés. La  légataire  soutient  que  le  contrat  de  mariage  avait 
été  signé  après  la  célébration  du  mariage  qui  avait  eu 
lieu  à  huit  heures  du  matin  ;  ce  qui  rendait  le  contrat  nul 
et,  par  suite,  les  époux  se  trouvaient  mariés  sous  le  ré- 
gime de  la  communauté  légale.  De  là  la  question  de  sa- 
voir quelle  était  la  force  probante  des  énonciations  portant 
que  les  contractants  étaient  de  futurs  époux  et  que  les 
conventions  étaient  arrêtées  en  vue  du  mariage  projeté. 
Faisaient-elles  foi  jusqu'à  inscription  de  faux?  Non,  dit  la 
cour  de  Riom  ;  ce  sont  des  énonciations  étrangères  à  la 
disposition,  car  elles  n'ont  aucun  rapport  direct  avec  les  con- 
ventions matrimoniales  et  avec  les  engagements  contrac- 
tés par  les  parties.  Pourvoi  en  cassation.  La  cour  con- 
firma l'arrêt.  Le  notaire,  dit-elle,  n'a  pas  constaté  l'heure, 
à  laquelle  les  conventions  matrimoniales  ont  été  signées  ; 
donc  la  légataire,  en  demandant  à  prouver  que  la  signa- 
ture avait  eu  lieu  après  la  célébration  du  mariage,  ne 
demandait  pas  à  prouver  que  le  notaire  avait  commis  un 
faux,  elle  ne  devait  donc  pas  s'inscrire  en  faux.  Qui  était 
l'auteur  des  énonciations  attaquées?  L'acte  ne  le  disait 
pas.  Etait-ce  le  notaire?  Il  n'avait  pas  qualité  pour  con- 
stater le  Élit,  donc  renonciation  ne  faisait  aucune  foi. 
Etaient-ce  les  parties,  et  le  notaire  s'était-il  borné  à  rece- 
voir leurs  déclarations?  Dans  ce  cas,  l'acte  faisait  for 
jusqu'à  inscription  de  faux  que  les  déclarations  avaient 
été  faites,  mais  l'acte  ne  prouvait  pas  la  vérité  de  ces  dé- 
clarations ;  on  pouvait  donc  les  combattre  par  la  preuve 
contraire  (i).  On  voit  que  la  cour  se  place  sur  le  terrain 
des  principes  généraux  sur  la  force  probante  des  actes 
authentiques,  elle  n'examine  pas  si  les  énonciations  sont 


(1)  Rejet,  chambre  civile,  18  août  1840  (Dallox,  aa  mot  Contrat  de 
WioriCLÇêf  BP  312}» 
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directes  ou  indirectes,  elle  décide  la  contestation  d'après 
le  droit  commun. 

WO.  Un  billet  à  ordre  est  causé  valeur  reçue  comptant 
par  une  reconnaissance  du  16  courant.  Cette  énonciation 
est-elle  étrangère  à  la  disposition  principale  dans  le  sens 
de  l'article  1320?  Oui,  dit  la  cour  de  Paris.  Le  billet, 
comme  tel,  est  complet  dès  qu'il  porte  :  valeur  reçue 
comptant.  Donc  les  mots  qui  suivent»  inutiles  à  la  validité 
de  l'acte,  n'ont  aucun  rapport  direct  avec  le  dispositif. 
En  conséquence,  il  faut  appliquer  l'article  1320  en  ce  qui 
concerne  la  force  probante  des  énonciations  indirectes. 
Sur  le  pourvoi,  intervint  un  arrêt  de  rejet  ;  la  cour  de 
cassation  dit  que  le  premier  juge  n'a  fait  quuser  du  droit 
qui  lui  appartient  dapprécier  le  sens  et,  par  suite,  les 
effets  des  actes  (i).  C'est  la  seule  décision  que  nous  con- 
naissions, où  l'on  invoque  formellement  l'article  1320. 
L'arrêtiste  la  critique  avec  raison,  croyons -nous,  au 
point  de  vue  de  l'appréciation  du  fait,  c'est-à-dire  du  sens 
et  de  l'effet  de  renonciation  litigieuse.  Nous  n'entrons  pas 
dans  ce  débat,  parce  qu'il  porte  sur  une  pure  question  de 
*fait. 

17t.  Telle  est  la  théorie  du  code  sur  la  force  probante 
des  énonciations  entre  les  parties.  Il  l'a  empruntée  à  Po- 
thier;  nous  dirons  plus  loin  que  Pothier  a  mal  interprété 
la  doctrine  que  Dumoulin  a  exposée  sur  cette  matière. 
Dumoulin  ne  parle  pas  de  la  force  probante  des  énoncia- 
tions, en  ce  sens  qu  il  ne  distingue  pas  les  énonciations 
du  dispositif,  il  les  met  sur  la  même  ligne.  C'est  la  vraie 
théorie.  Une  énonciation  est  une  déclaration  émanée  de 
l'une  des  parties.  Pourquoi  cette  énonciation  ne  ferait- 
elle  pas  la  môme  foi  que  les  autres  déclarations  ?  Quand 
elle  est  directe,  la  loi  l'assimile  au  dispositif.  En  réalité, 
renonciation  directe  est  une  disposition  incidente.  Dans 
l'exemple  donné  par  Pothier,  renonciation  faite  dans  l'acte 
que  les  arrérages  ont  été  payés,  énonciation  acceptée  par 
le  créancier,  signée  par  lui,  est  une  vraie  reconnaissance 


(1)  Rejet,  4  mars  1834  (Dalloz,  an  mot  Obligations,  n«  3128,  et  la  critique 
de  DaUos). 
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du  payement  des  arrérages,  cest-à-dire  une  quittance  ; 
ainsi  Tacte  contient  deux  dispositions,  d*abord  la  recon- 
naissance de  la  rente,  ensuite  la  reconnaissance  du  paye- 
ment. Il  ny  a  donc  pas  à  distinguer  renonciation  directe 
de  la  disposition. 

Quant  à  renonciation  indirecte,  elle  ne  forme  pas  une 
disposition.  C*est  une  déclaration  purement  unilatérale 
faite  par  lune  des  parties,  étrangère  à  Tautre  ;  celle-ci, 
tout  en  signant  l'acte,  ne  s  approprie  pas  une  déclaration 
qui  n'émane  pas  d  elle  et  qu'elle  est  dans  l'impossibilité 
de  contrôler.  Il  suit  de  là  que  celte  déclaration  ne  devrait 
faire  foi  que  contre  la  partie  qui  Fa  faite  ;  et  elle  devrait 
faire  foi,  comme  toute  déclaration,  jusqu'à  inscription  de 
faux  quant  au  fait  matériel,  et  jusqu'à  preuve  contraire 
quant  à  la  sincérité.  A  l'égard  de  l'autre  partie,  renon- 
ciation indirecte  ne  devrait  faire  aucune  foi,  parce  que  la 
déclaration  lui  est  étrangère.  Le  code  dit  que  cette  énon- 
ciation  ne  peut  servir  que  d'un  commencement  de  preuve. 
Un  commencement  de  preuve  suppose  une  déclaration 
émanée  de  celui  à  qui  on  l'oppose  (art.  1347)  ;  or,  peut-on 
dire  qu'une  énonciation  faite  par  l'une  des  parties,  étran- 
gère à  l'autre,  émane  de  celle-ci?  Non;  sa  signature  cer- 
tifie bien  que  la  déclaration  a  été  faite  par  l'autre  partie, 
mais  il  n'en  résulte  pas  que  la  déclaration  émane  de  celui 
qui  ne  l'a  pas  faite  et  qui  n  entend  pas  se  l'approprier. 

n.  De  la  force  probante  des  énoncUUUms  à  Végard  de$  tiers, 

t7S.  Les  énonciations  font-elles  foi  à  l'égard  des  tiers? 
L'article  1320  semble  décider  la  question  négativement, 
en  disant  que  l'acte  fait  foi  entre  les  parties  des  énoncia- 
tions directes.  N'est-ce  pas  dire  implicitement  que  renon- 
ciation ne  fait  pas  foi  à  l'égard  des  tiers?  TouUier  inter- 
prète la  loi  en  ce  sens  ;  mais  il  suffit  de  lire  ce  qu'il  dit 
pour  se  convaincre  qu'il  confond  la  foi  due  à  l'acte  avec 
l'effet  que  produisent  les  conventions.  Les  énonciations, 
dit-il,  sont,  à  l'égard  des  tiers,  une  chose  absolument 
étrangère.  Pourquoi  plus  étrangère  que  le  dispositif? 
Pourquoi,  dans  l'exemple  donné  par  Pothier,  la  recon- 
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naissance  du  payement  est-elle  étrangère  aux  tiers,  tan- 
dis que  la  reconnaissance  de  la  rente  ne  leur  est  pas 
étrangère?  L'expression  que  renonciation  est  étrangère 
aux  tiers  implique  déjà  que  Touiller  entend  parler  de  Teffet 
de  renonciation,  tandis  qu'il  est  question  seulement  de  sa 
force  probante.  TouUier  continue  et  dît  que  renonciation 
ne  ^euipréjitdicier  aux  tiers,  ni  les  obliger,  ni  faire  contre 
eux  aucun  degré  de  preuve.  Ici  la  confusion  est  complète. 
En  disantque  renonciation  ne  peut  obliger  les  tiers,  Toui- 
ller reproduit  le  principe  formulé  par  l'article  1 165,  c'est- 
à-dire  le  principe  qui  régit  Yeffet  des  obligations.  Non, 
certes,  les  énonciations  ncbligent  pas  les  tiers  ;  mais  n'en 
est-il  pas  de  même  du  dispositif?  Touiller  cite,  à  l'appui 
de  son  interprétation,  un  passage  de  Dumoulin  ;  or,  Du- 
moulin parle,  non  de  la  foi  due  aux  énonciations,  mais 
de  Yeffet  qu'elles  produisent,  comme  nous  le  dirons  plus 
loin.  TouUier  cite  donc  Dumoulin  à  faux,  comme  il  inter- 
prète le  code  à  faux.  Il  finit  par  dire  :  «  La  raison  en  est 
qu'on  ne  saurait  présumer  que  les  tiers  aient  donné  aucune 
approbation  à  ces  énonciations  (i).  n  II  s'agit  de  la  foi 
due  aux  énonciations;  est-ce  que  par  hasard  les  actes 
font  foi  à  l'égard  des  tiers  parce  que  ceux-ci  j  donnent 
leur  approbation?  Est-ce  que  les  tiers  approuvent  le  dis- 
positif que  Ton  invoque  contre  eux?  Ainsi  Touiller  con- 
fond la  force  probante  des  actes  et  l'effet  des  contrats  à 
]'égard  des  tiers.  Cependant  lui-môme  a  écrit  que  l'on  ne 
saurait  trop  répéter  que  l'on  ne  doit  pas  confondre  la  foi 
due  aux  actes  et  l'effet  des  obligations.  Cela  prouve  com- 
bien la  confusion  est  &cile  en  cette  matière.  C'est  notre 
excuse  de  ce  que  nous  y  insistons  tant. 

Duranton  est  tout  aussi  confus.  «  Les  énonciations, 
dit-il,  môme  directes,  ne  prouvent  pas  la  vérité  du  fait 
énoncé  à  l'égard  de  ceux  qui  n'ont  pas  été  parties  à  l'acte. 
Est-ce  que  par  hasard  l'acte  fait  foi  de  la  vérité  des  dé- 
clarations quelconques,  soit  à  l'égard  des  tiers,  soit  entre 
les  parties?  Jusqu'à  preuve  contraire,  oui,  mais  non  jus- 
qu'à inscription  de  faux.  Et  pourquoi  n'en  serait -il  pas  de 

(l)  TouUier,  t.  IV,  2,  p.  153,  a»  161. 
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même  des  énouciations  qui  sont  aussi  des  déclarations? 
Duranton  cite  cet  exemple  :  «  U  est  énoncé  dans  l'acte  de 
vente  d  une  maison  que  cette  maison  a  un  droit  de  vue 
sur  la  maison  voisine.  Cette  énonciation,  quoique  directe 
à  la  disposition,  ne  fait  aucune  preuve  contre  le  proprié- 
taire de  la  maison,  puisqu'il  na  point  été  partie  à  Tacte, 
et  qu'il  n  a  pas  dû  dépendre  du  vendeur  de  grever  par  sa 
volonté  cette  maison  d  une  servitude  (i).  »  Voilà  une  nou- 
velle confusion.  Non,  évidemment,  celui  qui  n'est  pas  pro- 
priétaire d  une  maison  ne  peut  la  grever  d'une  servitude  ; 
mais  la  question  de  savoir  si  une  servitude  est  valable- 
ment établie  est  une  question  concernant  Yeffet  des  con- 
trats, et  nous  parlons  de  la  foi  due  à  Yacte.  L'acte  prouve, 
à  l'égard  de  tous,  que  le  vendeur  a  fait  telle  déclaration, 
mais  la  déclaration  ne  peut  certes  pas  créer  à  charge  d'un 
tiers  ni  obligation  ni  droit  réel. 

173.  L'interprétation  que  Touiller  et  Duranton  don- 
nent à  l'article  1320  est  rejetée  par  les  auteurs  modernes. 
Ils  disent  que  renonciation  directe  fait  la  môme  foi  à 
l'égard  des  tiers  qu'à  l'égard  des  parties.  Ainsi,  dans 
l'exemple  donné  par  Pothier,  le  payement  des  arrérages 
énoncé  dans  l'acte  de  reconnaissance  d'une  rente  est 
prouvé  à  l'égard  des  tiers  ;  le  débiteur  peut  l'opposer  à  un 
créancier  qui  saisirait  la  rente,  de  même  qu'au  cession- 
naire  de  la  rente.  En  théorie,  cette  opinion  n'est  pas 
douteuse  ;  nous  l'avons  justifiée  d'avance  en  disant  que 
renonciation  directe  ne  diffère  pas  de  la  disposition,  elle 
doit  donc  faire  la  même  foi.  Mais  comment  concilier  cette 
doctrine  avec  le  texte  qui  semble  restreindre  aux  parties 
la  force  probante  des  énouciations?  On  répond  que  le  texte 
est  mal  rédigé.  L'article  13 19  dit  aussi  que  l'acte  authen- 
tique fait  foi  de  la  convention  entre  les  parties  contrac- 
tantes et  leurs  héritiers  ou  ayants  cause  ;  ce  qui  n'empôche 
pas  tous  les  auteurs  d'enseigner  que  lacté  authentique 
fait  la  môme  foi  à  l'égard  des  tiers.  Si  l'on  écarte  l'arti- 
cle 1319  comme  étant  mal  rédigé,  pourquoi  se  croit-on 
lié  par  la  mauvaise  rédaction  de  l'article  1320?  L'erreur 

(1)  Durantou,  t.  XIII,  p.  93,  n»  98. 
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est  la  même  dans  les  deux  articles,  il  faut  donc  en  faire 
abstraction  pour  s'en  tenir  aux  vrais  principes  (i). 

Quelle  est  la  force  probante  des  énonciations  indirectes 
à  l'égard  des  tiers?  Entre  les  parties,  elles  servent  de 
commencement  de  preuve  :  ont-elles  la  même  foi  à  Tégard 
des  tiers?  Aubry  et  Rau  répondent  que  les  énonciations 
indirectes  ne  peuvent  pas  servir  de  commencement  de 
preuve  quant  aux  tiers,  parce  qu  elles  n'émanent  pas 
d'eux  (s).  Que  les  parties  contractantes  ne  puissent  pas 
s'en  prévaloir  contre  les  tiers,  cela  est  d'évidence.  Mais 
les  tiers  ne  peuventrils  pas  invoquer  ces  énonciations 
contre  les  parties?  Dans  notre  opinion(n^l71),  il  faut  dis- 
tinguer. L'énonciation  indirecte  est  une  déclaration  uni- 
latérale faite  par  l'une  des  parties;  à  son  égard,  l'arti* 
cle  1347  est  applicable,  les  tiers  peuvent  se  prévaloir  de 
la  déclaration  émanée  de  la  partie  et  constatée  à  l'acte, 
avec  cette  restriction  que,  dans  le  système  du  code,  renon- 
ciation indirecte  ne  peut  servir  aux  tiers  que  d'un  com- 
mencement de  preuve  :  c'est  la  foi  qu'elle  fait  entre  les 
parties,  et  l'on  ne  saurait  admettre  qu'elle  ait  une  foi  plus 
grande  en  faveur  des  tiers.  Mais  les  tiers  ne  pourraient 
pas  opposer  cette  déclaration  à  la  partie  qui  ne  l'a  pas 
faite,  puisqu'elle  n'émane  pas  d'elle. 

174.  La  jurisprudence  ne  fait  qu'augmenter  l'incerti- 
tude qui  règne  en  cette  matière.  Nous  ne  connaissons 
qu'un  arrêt  sur  la  force  probante  des  énonciations  à  l'égard 
des  tiers  ;  il  se  prononce  en  faveur  de  l'interprétation  de 
TouUier  et  de  Duranton.  La  cour  de  cassation  pose  en 
principe  que  l'acte  authentique  ne  fait  foi  des  énonciations 
directes  qu'entre  les  parties  contractantes,  qu'à  l'égard 
des  tiers  l'acte  ne  prouve  que  le  fait  même  de  la  conven- 
tion dont  il  est  l'instrument.  C'est  la  théorie  de  Pothier, 
nous  allons  prouver  qu'elle  est  fausse.  La  cour,  du  reste, 
ne  discute  pas,  elle  ne  prouve  pas,  elle  affirme,  comme 
s'il  s'agissait  d'un  axiome.  Dans  un  acte  authentique  por- 
tant partage  de  la  succession  maternelle,  il  est  déclaré 

(1)  Aubry  et  Rau»  t.  VI,  p.  371,  et  notes  47  et  48,  §  755.  Marcadé,  t.  Y, 
p.  95  et  26.  no  II  de  l'article  1319. 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  372,  note  50,  §  755. 
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qu'un  immeuble  qui  avait  été  recueilli  dans  la  succession 
paternelle,  faisait  partie  de  la  succession  maternelle. 
L'énonciation  était  directe.  Cette  énonciation,  dit  l'arrêt, 
émanée  des  parties  seules,  se  référant  à  un  fait  antérieur, 
accompli  hors  la  vue  et  sans  la  participation  du  notaire, 
ne  peut  pas  faire  foi  contre  un  tiers,  ni  être  invoquée  au 
préjudice  de  ses  droits  (i).  Non,  certes,  le  notaire  ne  peut 
pas  attester  la  vérité  du  fait  énoncé.  Mais  n'en  est*il  pas 
de  même  de  toutes  les  déclarations  que  les  parties  lui 
font?  La  cour  confond  deux  questions  bien  différentes  : 
l'acte  fait-il  foi  de  renonciation  à  l'égard  des  tiers?  l'acte 
fait-il  foi  jusqu'à  inscription  de  faux,  ou  seulement  jusqu'à 
preuve  contraire?  Dans  l'espèce,  tout  ce  qui  était  prouvé 
par  renonciation,  c'est  que  les  copartageants  l'avaient 
faite  ;  il  ne  pouvait  être  question  de  donner  force  obliga- 
toire à  cette  déclaration  contre  les  tiers.  Ceux-ci,  dit  la 
cour,  avaient  un  droit  acquis,  ils  le  conservaient,  sauf  à 
prouver  leur  droit  acquis  ;  ce  qu'ils  pouvaient  faire  non- 
obstant renonciation,  celle-ci  ne  faisant  foi  que  jusqu'à 
preuve  contraire.  On  voit  que  la  cour  de  cassation  con- 
fond la  foi  due  à  l'acte  avec  l'effet  de  la  déclaration.  C'est 
la  confusion  que  l'on  reproche  au  code,  et  le  reproche, 
comme  nous  allons  le  dire,  remonte  jusqu'à  Pothier. 

t9tt.  Les  articles  1319  et  1320  sont  mal  rédigés  ;  tout 
le  monde  en  convient  pour  ce  qui  regarde  l'article  1319, 
et  nous  venons  de  dire  que,  dans  l'opinion  des  auteurs 
modernes,  il  en  est  de  même  de  l'article  1320.  On  peut 
corriger  l'article  1319  en  l'interprétant  par  le  rapport  de 
Jâubert  (n**  134)  ;  toujours  est-il  que  la  rédaction  est  mau- 
vaise, puisqu'elle  a  besoin  d'être  corrigée.  Dans  l'arti- 
cle 1319,  il  faut  effacer  les  mots  :  entre  les  parties  con- 
tractantes  et  leurs  héritiers  ou  ayants  cause.  Et  dans 
l'article  1320,  il  faut  effacer  les  mots  entre  les  parties. 
Pourquoi  les  auteurs  du  code  restreignent-ils  la  force  pro- 
bante de  l'acte  authentique  aux  parties,  alors  que  l'acte 
notarié,  par  son  essence,  fait  la  même  foi  à  Tégard  de 
tous?  Le  code  confond  la  force  probante  de  l'acte  avec 

(1)  Rejet,  chambre  civUe,  21  Janvier  1857  (Dalloz,  1857,  1,  66). 
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reflet  de  la  convention.  Nous  avons  bien  des  fois  fait  la 
distinction  ;  elle  est  nettement  formulée  par  Jaubert  dans 
son  rapport  au  Tribunat,  elle  est  élémentaire.  D*où  vient  la 
mauvaise  rédaction  de  la  loi?  On  accuse  Pothier  ;  et,  bien 
que  les  reproches  qu'on  lui  adresse  soient  exagérés,  il 
faut  avouer  qu'il  les  mérite  au  moins  pour  ce  qui  regarde 
la  force  probante  de  l'acte  à  l'égard  des  tiers,  notamment 
quant  aux  énonciations  qu'il  renferme.  L'erreur  de  Po- 
thier est  d'autant  plus  étrange  qu'il  avait  sous  les  yeux  le 
passage  de  Dumoulin  qui  établit  les  principes  avec  sa 
netteté  habituelle,  mais,  il  faut  l'avouer,  dans  un  latin 
obscur  (i);  s'il  avait  écrit  en  français,  il  eût  été  impossi- 
ble de  s'y  tromper,  et  bien  des  controverses  auraient  été 
prévenues. 

Dumoulin  accusci  en  termes  très-durs,  les  docteurs  de 
confondre  la  preuve  des  actes  avec  ïeffet  des  conventions 
qui  j  sont  constatées  ;  ils  appellent  prouver,  dit-il,  ce  qui 
en  réalité  signifie  faire  droit  ;  en  ce  sens,  les  actes  ne 
prouvent  certainement  pas  à  l'égard  des  tiers,  puisque 
les  conventions  ne  créent  de  droits  et  d'obligations  qu'entre 
les  parties;  mais  le  fait  que  ces  conventions  ont  été  con- 
tractées est  prouvé  à  l'égard  de  tous,  puisqu'il  est  de  l'es- 
sence de  l'acte  authentique  de  faire  foi  à  l'égard  de  tous, 
tiers  ou  parties,  peu  importe.  En  posant  comme  principe 
que  l'acte  authentique  fait  foi  à  l'égard  de  tous,  Dumoulin 
entend-il  distinguer  entre  le  dispositif  et  les  énonciations? 
Il  commence  par  faire  la  distinction  que  la  plupart  des 
praticiens  négligeaient  :  la  preuve  des  conventions  et  des 
faits  constatés  dans  ïacte  et  ïeffet  des  conventions.  S'agit- 
il  de  la  preuve,  il  n'y  a  pas  à  distinguer  les  tiers  des 
parties,  l'acte  authentique  faisant  foi  à  l'égard  de  tous. 
S'agit-il  de  Veffet  des  conventions,  alors  il  £stut  distinguer 
les  parties,  leurs  héritiers  ou  ayants  cause  et  les  tiers  ;  la 
convention  n'a  d!effet  qu'entre  les  parties,  elle  n'en  a  aucun 
à  l'égard  des  tiers.  Dans  le  développement  de  cette  pen- 
sée, le  langage  de  Dumoulin  devient  obscur,  parce  qu'il 

(1)  Damoulin,  Commentaire  sur  la  coutume  de  Paris,  Ut.  I  des  Fiefs, 
g  VIII,  no"  8-10  (t.  I,  p.  156  et  euiv.). 
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traite  tout  ensemble  de  \B,jpreuve  de  l'acte  et  de  Yeffet  des 
conventions.  Entre  les  parties,  Tacte  fait  pleine  foi  et  il  les 
oblige  ;  à  Tégard  des  tiers,  il  prouve,  mais  les  tiers  ne  sont 
pas  obligés.  A  ce  sujet,  il  parle  des  énonciations  dont  il 
n  avait  rien  dit  tant  qu'il  ne  s'agissait  que  de  la  preuve  ; 
ce  qui  démontre  que,  dans  sa  pensée,  il  n'y  avait  pas  lieu 
de  distinguer,  les  énonciations  faisant  partie  de  l'acte  et 
l'acte  faisant  une  foi  égale  de  tout  ce  qu'il  constate.  Entre 
les  parties,  Dumoulin  fait  une  restriction  pour  les  énon- 
ciations, mais  ce  qu'il  en  dit  ne  concerne  que  la  preuve  ; 
il  n'admet  pas  que  les  énonciations  aient  une  force  pro- 
bante aussi  grande  que  la  disposition  principale  :  si  l'on 
invoque  les  énonciations  séparément  de  la  disposition 
principale,  de  sorte  que  le  litige  ne  porte  que  sur  les  énon- 
ciations, alors  elles  ne  font  qu'une  demi-preuve  ;  cela  con- 
firme ce  que  nous  venons  de  dire,  qu'en  général  les  énon- 
ciations, considérées  comme  dépendance  de  la  disposition, 
font  la  même  foi  que  les  dispositions.  Il  est  difficile  de 
préciser  ce  que  Dumoulin  entend  par  énonciations  consi- 
dérées séparément  de  la  disposition  principale ,  peut-ôtre 
sont-ce  les  énonciations  indirectes  qui  n'ont  aucun  rap- 
port avec  le  dispositif;  Dumoulin  leur  attribue  une  moin- 
dre foi,  elles  ne  font  qu'une  demi-preuve,  dit-il.  C'est  à 
peu  près  la  théorie  de  l'article  1320. 

Dumoulin  arrive  après  cela  aux  tiers,  il  s'agit  toujours 
de  Y  effet  des  conventions.  Il  décide  naturellement  que  les 
conventions  n'ont  aucun  efTet  à  l'égard  des  tiers.  Ce  sont 
ces  paroles  dont  Pothier  et,  après  lui,Toullier  se  sont  em- 
parés pour  en  induire  que  les  actes  ne  font  pas  foi  contre 
les  tiers,  notamment  les  énonciations.  Dumoulin  ne  parle 
plus  des  énonciations  quand  il  est  question  de  l'effet  des 
conventions,  parce  qu'il  est  par  trop  évident  que  si  les 
conventions  n'ont  pas  effet  à  l'égard  des  tiers,  il  en  est  de 
même  des  énonciations.  Il  finit  par  dire  que  l'acte  authen- 
tique est  authentique  à  Tégard  de  tous  et  fait,  par  consé- 
quent, foi  à  l'égard  de  tous. 

Quant  à  la  force  probante  des  énonciations,  Dumoulin 
n'en  parle  qu'incidemment  ;  en  posant  le  principe  qui  régit 
la  force  probante,  il  fait  une  réserve  pour  les  énonciations 
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qui  sont  étrangères  à  la  disposition.  Les  inondations,  en 
général»  restent  donc  dans  la  règle  ;  elles  se  confondent 
avec  le  dispositif,  et  elles  ont  la  môme  foi  à  l'égard  des 
parties  et  des  tiers. 

196.  Pothier  et  Touiller  à  sa  suite  se  sont  donc  trom- 
pés en  disant  que  l'acte  authentique  ne  fait  pas  foi  des 
énonciations  directes  à  Tégard  des  tiers.  Ils  se  sont  trom- 
pés en  invoquant  lautorité  de  Dumoulin  pour  établir  ce 
prétendu  principe.  Dumoulin  ne  dit  rien  des  énoncia- 
tions en  ce  qui  concerne  leur  force  probante  à  l'égard 
des  tiers  ;  tout  ce  que  l'on  peut  induire  de  ses  paroles, 
c'est  que  les  énonciations  étrangères  à  l'acte  ne  font  pas 
pleine  foi  à  l'égard  des  tiers,  mais  seulement  une  demi- 
preuve. 

Nous  disons  que  les  reproches  que  l'on  a  adressés  à 
Pothier  sont  exagérés  (i).  Pothier  n'enseigne  pas  que  les 
actes  authentiques  ne  font  aucune  foi  à  l'égard  des  tiers. 
En  traitant  des  énonciations,  Pothier  dit  que  les  actes 
font  foi  principalement  contre  les  personnes  qui  y  sont 
parties,  leurs  héritiers  et  ayants  cause  ;  il  ne  ^dit  pas 
exclusivement.  D'après  lui,  les  actes  font  foi  de  la  con- 
vention. Il  entend  par  là  que  l'acte  ne  fait  pas  foi  contre 
les  tiers  de  ce  qui  y  est  énoncé.  Mais  l'exemple  qu'il  donne 
fait  croire  qu'il  entend  dire  que  l'acte  ne  donne  aucun 
droit  aux  parties  contre  les  tiers;  c'est  l'exemple  repro- 
duit par  Duranton  (n®  172).  Sous  ce  rapport,  il  y  a  con- 
fusion de  la  foi  due  à  l'acte  avec  le  droit  qui  en  résulte 
pour  les  parties.  Puis  Pothier  dit  que  les  énonciations  ne 
font  pas  une  preuve  entière,  même  contre  les  personnes 
qui  ont  été  parties  à  l'acte.  L'exemple  qu'il  donne  est 
celui  que  les  auteurs  modernes  ont  répété  (n^  168),  mais 
Pothier  l'applique  aux  tiers.  «  Dans  le  contrat  de  vente 
d'un  héritage  que  Pierre  m'a  faite,  il  est  énoncé  que  cet 
héritage  lui  vient  de  la  succession  de  Jacques  ;  un  tiers 
qui,  comme  héritier  partiel  de  Jacques,  aura  donné  con- 
tre moi  la  demande  en  revendication  de  sa  portion  en  cet 
héritage  ne  pourra  pas,  pour  fonder  sa  demande,  prouver 

(1)  MarcadA,  t.  V,  p.  25»  n«  II  de  l'article  1319. 
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par  celte  seule  énonciation  qui  se  trouve  en  mon  contrat 
que  cet  héritage  était  effectivement  de  la  succession  de 
Jacques.  »  Pothier  reconnaît  donc  une  certaine  force  pro- 
bante à  cette  énonciation,  quoique  indirecte,  en  faveur 
des  tiers.  A  plus  forte  raison,  renonciation  directe  doit- 
elle  prouver  en  faveur  des  tiers.  Si  ensuite  Pothier  dit  que 
l'acte  ne  fait  pas  foi  contre  un  tiers  de  ce  qui  est  énoncé, 
cela  signifie,  à  en  juger  par  l'exemple  quil  cite,  que  cette 
énonciation  ne  donne  aucun  droit  aux  tiers  (i).  Ainsi 
interprétée,  la  doctrine  de  Pothier  est  à  peu  près  celle  de 
Dumoulin  ;  il  n'a  qu'un  tort,  c'est  de  dire  en  termes  abso- 
lus que  renonciation  ne  fait  pas  foi  contre  les  tiers  ;  ce 
que  Dumoulin,  cité  par  Pothier,  ne  dit  pas,  et  il  a  tort  de 
donner  comme  exemple  de  la  preuve  que  fait  l'acte  un  cas 
où  il  est  question  du  droit  qui  en  résulterait  en  faveur  des 
parties  contre  un  tiers. 

179.  Les  auteurs  du  code  ont  encore  poussé  plus  loin 
la  confusion  que  nous  venons  de  signaler  dans  Pothier(2). 
Us  ne  disent  rien  de  la  force  probante  de  l'acte  authen- 
tique à  l'égard  des  tiers;  et  les  articles  1319  et  1320, qui 
traitent  de  la  force  probante  de  l'acte  entre  les  parties, 
sont  conçus  en  des  termes  telâ,  que  l'on  doit  croire  que, 
dans  la  pensée  du  législateur,  l'acte  authentique  ne  fait 
foi  qu'entre  les  parties.  C'est  ce  qui  a  fait  dire  que  le  code 
confond  la  foi  due  à  l'acte  et  leffet  des  conventions.  Po- 
thier, au  contraire,  dit  que  l'acte  prouve  contre  les  tiers 
que  la  convention  est  intervenue.  Quant  aux  énonciations, 
l'article  1320  semble  ne  leur  donner  aucune  force  pro- 
bante à  l'égard  des  tiers.  Pothier  ne  dit  pas  cela;  il  dit 
seulement  que  les  énonciations  ne  font  pas  foi  contre  eux, 
en  ce  sens  qu'il  n'en  résulte  aucun  droit  contre  les  tiers  ; 
c'est  là  le  seul  point  sur  lequel  Pothier  a  mal  compris 
Dumoulin,  et  c'est  probablement  cette  proposition  erronée 
qui  aura  induit  en  erreur  les  auteurs  du  code  :  en  lisant 
dans  Pothier  que  l'acte  ne  fait  pas  foi  de  ce  qui  y  est 
énoncé  contre  les  tiers,  ils  auront  cru  que  renonciation 

(1)  Pothier,  Des  chligatUms,  n^  735,  737  et  738. 

(2)  Marcadô,  t.  V,  p.  25  et  27.  Auhry  et  Raii.  t.  VI,  p.  367,  note  3«,  9  75?. 
Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  537,  n»  282  bis  Vlll. 
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ni  la  disposition  ne  font  aucune  foi  à  Tégard  des  tiers. 
De  là  la  rédaction  restrictive  des  articles  1319  et  1320. 
En  définitive,  Pothier  a  mal  interprété  Dumoulin,  et  les 
auteurs  du  code  ont  encore  plus  mal  interprété  Pothier; 
ce  qui  prouve  combien  cette  matière  est  difficile. 


ni.  De  la  matoimê  :  In  antiqais  eniutlatiTa  probant. 

198.  Après  avoir  dit  que  les  énonciations  ne  font  pas 
foi  contre  les  tiers  qui  n'ont  pas  été  parties  à  l'acte,  Po- 
thier ajoute  que  cette  règle  souffre  exception  pour  les 
énonciations  anciennes  en  vertu  de  la  maxime  :  In  anti- 
guis  enuntiativa  probant.  Ces  énonciations  font  foi  contre 
les  tiers  lorsqu'elles  sont  soutenues  d'une  longue  posses- 
sion. Voici  l'exemple  que  donne  Pothier  :  «  Quoique  le 
long  usage  n'attribue  pas  droit  de  servitude,  néanmoins 
si  ma  maison  a  depuis  très-longtemps  une  vue  sur  la  mai- 
son voisine,  et  que,  dans  les  anciens  contrats  d'acquisi- 
tion faits  par  mes  auteurs,  il  soit  énoncé  quelle  a  ce  droit 
de  vue,  ces  anciens  actes  soutenus  de  ma  possession 
feront  foi  du  droit  de  vue  contre  le  propriétaire  de  la  mai- 
son voisine,  quoiqu'il  soit  un  tiers  et  que  ses  auteurs 
n'aient  jamais  été  parties  dans  lesdits  actes  (i).  » 

On  voit  par  cet  exemple  que  la  maxime  In  antiquis 
enuntiativa  probant  dérogeait  aux  principes,  non  quant 
à  la  preuve  des  obligations,  mais  quant  aux  effets  qu'elles 
produisent.  Le  mot  prouver  y  était  pris  dans  la  fausse 
acception  que  Dumoulin  signalait  en  accusant  les  prati- 
ciens dune  ignorance  crasse;  il  signifiait  faire  droit;  de 
sorte  queYénonciation  portée  à  l'acte  par  le  vendeur  d'une 
servitude  donnait  à  l'acheteur  droit  à  cette  servitude  con- 
tre le  propriétaire  du  fonds.  Ce  n'est  pas  là  déroger  aux 
principes  qui  régissent  la  preuve  ;  une  énonciation  peut 
très-bien  faire  fin  contre  les  tiers  sans  avoir  un  effet 
contre  eux  ;  lui  donner  eff^et  par  la  raison  qu'elle  faisait 
/ôt,  c'était  tomber  dans  la  confusion  que  Dumoulin  repro- 

(1)  Pothier,  Des  obligatiom,  d9  739. 
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chait  aux  vieux  docteurs  et  que  l'on  peut  aussi  reprocher 
au  code  et  aux  interprètes  modernes. 

179.  La  maxime  est  encore  invoquée  aujourd'hui  pour 
des  droits  qui  sont  nés  avant  la  publication  du  code  :  qn 
Ta  appliquée  en  1869.  Il  faut  donc  nous  y  arrêter  un  in- 
stant et  préciser  les  conditions  que  la  jurisprudence  exige 
pour  son  application.  D'abord  l'acte  doit  être  ancien. 
Cette  première  condition  est  très-vague  :  quand  l'acte 
est-il  ancien?  Il  a  été  jugé  que  les  raisons  qui  ont  fait 
admettre  la  maxime  n'en  permettent  l'application  qu'aux 
actes  d'une  date  assez  reculée  pour  que  les  moyens  de 
preuve  ordinaires  ne  soient  plus  praticables  à  l'effet  de 
vérifier  les  énonciations  qu'ils  contiennent.  La  cour  a 
refusé  de  l'appliquer  à  un  cas  où  l'acte  n'avait  que  trente- 
trois  années  de  date  à  l'époque  de  l'introduction  de  la 
cause  (i).  Nous  constatons  la  jurisprudence,  sans  la  jus- 
tifier ni  la  combattre  ;  dans  une  matière  essentiellement 
traditionnelle,  la  jurisprudence  tient  lieu  de  loi. 

L'énonciation  ne  suffisait  point,  quelque  ancienne 
qu'elle  fût;  il  n'en  résultait  qu  une  présomption  qui  n'avait 
de  valeur  que  lorsqu'elle  était  appuyée  d'une  longue  pos- 
session (2).  La  possession  explique  et  corrige  ce  que  la 
maxime  avait  de  contraire  aux  principes  :  la  possession 
crée  des  droits,  renonciation  ne  faisait  que  les  constater. 
Restait  à  fixer  la  durée  de  cette  possession.  Les  tribu- 
naux jouissaient  à  cet  égard  et  jouissent  encore  d'un  pou- 
voir discrétionnaire. 

180.  Nous  donnerons  quelques  exemples  empruntés 
à  la  jurisprudence.  Un  ancien  acte  énonce  que  les  en- 
fants ont  renoncé  à  la  succession  de  leur  père.  Cette 
énonciation  fait- elle  foi  contre  leurs  descendants?  Dans 
l'espèce,  tous  les  faits  et  circonstances  antérieurs  et 
postérieurs  à  l'acte  étaient  en  concordance  avec  renon- 
ciation qu'il  renfermait.  En  ce  sens,  il  y  avait  posses- 
sion conforme  à  renonciation  ;  donc  c'était  le  cas  d'ap- 
pliquer la   maxime    que  dans  les  actes  anciens   les 

(1)  BroxeUes,  27  Juillet  1827  (Pasicrisie,  1827,  p.  862). 

(2)  Gand,  26  noTembre  lS10\Pasicrisie,  1871,  2,  198),  et  le  savant  réqui- 
sitoire de  l'avocat  général,  M.  De  Paepe. 
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'k*^^  p**"  ^  lequel  on  se  reconnaissait  vassal' d  un  sei- 

^f^  divt^  ï^^  „n  fief  que  Ton  tenait  de  lui;  il  était  accom- 

*l^î^  tt^j,  dénombrement  ou  description  détaillée  de  la 

t^"*^-^  Alice  du  fief.  Le  vassal  énonçait  les  droits  qui 

^•»o^i^|      Q  dépendance  de  son  fief;  ainsi  dans  les  trois 

^^    de  170^'  *^^^  ^*  ^'^^  ?^®  ^®  demandeur  invoquait 
a^^^^  ]5  cour  de  Nancy,  on  lisait  :  «  J'ai  le  droit  de  vaine 
^ture  dans  les  bois  de  Ééchicourt.  »  C'étaient  de  vraies 
Snonciations  qui,  en  principe,  ne  constataient  que  les  pré- 
tentions du  vassal  ;  mais  ces  prétentions  étaient  en  réalité 
un  fait,  car  le  vassal  n'entendait  pas  réclamer  un  droit 
nouveau,  il  mentionnait  seulement  les  droits  qui  étaient 
une  dépendance  du  fief.  La  cour  de  Nancy  accueillit  la 
demande.  Elle  dit  que  les  actes  d'aveu  et  de  dénombre- 
ment avaient,  dans  l'ancien  droit,  une  autorité  considé- 
rable par  leur  forme  solennelle,  la  publicité  qu'ils  rece- 
vaient, les  vérifications  et  l'enregistrement  auxquels  ils 
étaient  soumis.  Ces  actes  faisaient  foi  de  leur  contenu, 
non-seulement  entre  le  vassal  et  le  seigneur,  mais  aussi 
contre  les  tiers,  quand  ils  étaient  plusieurs  fois  répétés  à 
de  longs  intervalles,  uniformes  dans  leurs  énonciations 
et  soutenus  d'une  possession  conforme.  Ce  n'est  pas  assez 
dire  :  la  question  débattue  devant  la  cour  n'était  pas  une 
question  de  force  probante,  il  s'agissait  de  savoir  si  les 

(l)  Bruxelles,  9  novembre  1820  (Pasicrisie,  1820,  p.  239).VoyeK  an  antre 
exemple,  dans  un  arrêt  de  Qand,  5  Juin  1835  {Pasicrisie,  1835,  2,  224). 
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inondations  avaient  effet  contre  des  tiers  qui  étaient 
étrangers  aux  actes  d'aveu  et  de  dénombrement.  C*est 
toujours  la  confusion  de  la  foi  due  à  l'acte  et  du  droit 
qui)  conférait  contre  un  tiers.  La  confusion  est  dans  la 
maxime  traditionnelle  et  elle  en  forme  l'essence.  Une  fois 
la  maxime  admise,  l'application  n'en  était  pas  douteuse  ; 
les  aveux  et  dénombrements  produits  parles  demandeurs 
réunissaient  toutes  les  conditions  que  la  tradition  exige  ; 
il  en  résultait  donc  un  droit  contre  les  tiers  (i). 

Un  arrôt  de  la  cour  de  cassation  établit  très-bien  les 
principes  en  cette  matière  et  les  conséquences  qui  en  ré- 
sultent. La  ville  de  Langeac  revendiquait  la  propriété 
d'une  forât.  Elle  invoquait  un  aveu  de  1477  dans  lequel 
le  seigneur  de  Langeac  déclarait  tenir  du  roi  la  justice 
et  la  propriété  de  la  forât  de  Pourcheresses,  ainsi  que  des 
aveux  et  dénombrements  de  1634,  1669,  1685  et  1767, 
dans  lesquels  cette  forât  est  très -explicitement  déclarée 
être  la  propriété  des  habitants  de  Langeac.  Le  pourvoi 
refusait  toute  valeur  légale  à  ces  titres  contre  les  com- 
munes défenderesses,  par  le  motif  que  ces  actes  leur 
étaient  étrangers,  qu  elles  n'y  étaient  pas  représentées  et 
qu'à  leur  égard  ils  étaient  réputés  res  inùer  altos  acta.  Au 
point  de  vue  des  principes,  cela  est  incontestable;  mais, 
dit  la  cour,  ces  principes  cessent  d'être  applicables  quand 
il  s'agit  d'actes  anciens  ;  dans  de  tels  titres,  les  simples 
énonciations,  quand  elles  sont  soutenues  par  la  posses- 
sion, font  foi  mâme  contre  les  tiers.  L'expression  faire 
foi  ou  probare  doit  âtre  entendue  comme  nous  venons  de 
le  dire;  la  maxime  déroge  à  l'article  1165  en  donnant 
effet  aux  conventions  contre  les  tiers.  La  cour  constate 
de  plus  la  possession  de  la  ville  de  Langeac,  tandis  que 
les  prétentions  des  communes  défenderesses  ne  s'étaient 
produites  que  par  des  voies  de  fait  et  des  dévastations. 
Elle  rejeta  le  pourvoi,  en  appliquant  à  la  cause  la  maxime 
traditionnelle  qui  donne  effet  aux  énonciations  contre  les 
tiers  (s). 

(1)  Nancy,  %i  juUlet  1869  (Dalloz,  1869,  2,  234.  et  U  réqniittoire  de 
Tavocat  général. 
C2)  Rejet,  18  norembre  1868  (Dallos,  1869,  1,  128). 
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181.  Le  code  civil  a  abrogé  la  maxime;  si  elle  est  en- 
core appliquée  par  les  tribunaux,  c'est  à  des  droits  qui 
ont  pris  naissance  avant  la  publication  du  code.  Nous  ne 
comprenons  pas  que  Touiller  ait  soutenu  le  contraire.  On 
lui  a  mal  répondu  en  citant  l'article  695  qui  rejette  la  pos- 
session pour  l'acquisition  des  servitudes  discontinues  et 
non  apparentes.  La  maxime  ne  s'applique  pas  seulement 
aux  servitudes,  elle  est  générale  et  reçoit  son  application 
à  toute  espèce  de  droits  ;  nous  venons  de  rapporter  une 
application  remarquable  que  la  cour  de  cassation  a  faite 
des  vieux  principes  à  la  revendication.  On  a  encore  mal 
répondu  à  TouUier,  en  lui  opposant  l'article  1320.  Il  ne 
s'agit  pas  d'une  question  de  preuve  (i).  La  maxime  dé- 
roge à  un  principe  essentiel  de  droit,  à  l'article  1 165,  aux 
termes  duquel  les  conventions  n'ont  ^effet  qu'entre  les 
parties  contractantes  et  ne  nuisent  pas  aux  tiers,  de  môme 
qu'elles  ne  leur  profitent  pas.  Or,  la  maxime  In  antiquis 
enuntiativa  probant  donnait  effet  à  de  simples  énoncia- 
tions  contre  les  tiers.  Elle  a  été  abrogée  avec  tout  l'an- 
cien droit,  et  étant  en  opposition  avec  un  texte  formel , 
elle  ne  peut  plus  avoir  aucune  valeur. 

N<>  5.  DBS    OONTRB-LBTTRBS. 

I.  Le  principe. 

18S.  On  entend  par  contre-lettre  un  acte  destiné  à 
rester  secret  et  qui  déroge  à  un  acte  public  ;  c'est  de  cette 
dérogation  que  vient  l'expression  :  l'acte  secretesicontraire 
à  la  lettre  de  l'acte  public.  Le  code  contient  deux  disposi- 
tions sur  les  contre-lettres  ;  au  titre  du  Contrat  de  ma- 
riage, nous  exposerons  les  règles  spéciales  qui  régissent 
les  changements  que  les  parties  peuvent  apporter  à  leurs 
conventions  matrimoniales  avant  la  célébration  du  ma- 
riage (art.  1396  et  1397).  L'article  1321  contient  une  dis- 

(1)  TouUier,  t.  IV,  2,  p.  156,  n»»  164-167.  En  sens  contraire,  Marcadé. 
t.  V,  p.  34,  n»  V  de  l'apticle  1320.  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  372,  note  49, §  755 
Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  541,  ià»  282  bis  XIV  Larombiôre,  t.  IV,  p.  277. 
no  10  de  rarticle  1320  (Ed.  B.,  t.  II,  p.  5i3. 
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position  générale  ainsi  conçue  :  «  Les  contre-lettres  ne 
peuvent  avoir  leur  effet  qu'entre  les  parties  contractantes, 
elles  n'ont  point  d'effet  contre  les  tiers.  »  Quel  est  l'objet 
de  cette  disposition?  conceme-t-elle  la  preuve f  ou  con- 
cerne-t-elle  Veffèt  des  conventions?  Le  texte  de  la  loi  ré- 
pond à  notre  question.  Il  n'y  est  pas  parlé  de  la  foi  due 
aux  contre-lettres,  et  il  n'y  avait  rien  à  en  dire.  La  contre- 
lettre  est  une  convention  secrète  qui  déroge  à  une  con- 
vention publique  ;  l'acte  qui  constate  la  contre-lettre  fait 
la  môme  foi  que  toute  espèce  d'acte.  D'ordinaire  les  con- 
tre-lettres sont  consignées  dans  un  acte  sous  seing  privé, 
puisqu'on  veut  les  tenir  secrètes  ;  elles  ont,  dans  ce  cas, 
la  force  probante  qui  est  attachée  aux  écritures  privées. 
Elles  pourraient  aussi  être  rédigéea  par  acte  authentique  ; 
elles  feraient,  en  ce  cas,  foi  à  l'égard  de  tous,  comme  tout 
acte  authentique  (i).  Autre  est  la  question  de  savoir  si  le 
changement  que  la  contre-lettre  apporte  à  la  convention 
première  a  effet  à  l'égard  des  tiers;  aucune  convention  n'a 
d'effet  contre  les  tiers  ;  en  disant  que  les  contre-lettres 
n'ont  point  à*effet  contre  les  tiers,  la  loi  semble  donc  dire 
une  chose  inutile,  c'est  la  répétition  de  l'article  1 165  :  à 
quoi  bon  répéter  pour  les  contre-lettres  ce  que  la  loi  dit 
en  termes  généraux  de  toute  convention?  C'est  ce  que 
nous  dirons  plus  loin  en  expliquant  ce  que  la  loi  entend 
par  tiers. 

183.  Pour  le  moment,  il  importe  de  constater  qu'il  y 
a  une  grande  différence  entre  les  conventions  ordinaires 
et  les  contre-lettres.  Celles-ci  ont  toujours  pour  but  de 
déroger  à  une  convention  première,  en  ce  sens  qu'elles 
en  déterminent  le  vrai  caractère  ;  elles  font  connaître  les 
intentions  des  parties  contractantes  que  l'acte  public  dé- 
guise. Je  veux  faire  une  donation  à  un  de  mes  succès- 
sibles  par  personne  interposée  ;  je  commence  par  trans- 
mettre la  propriété  de  la  chose  que  je  veux  donner,  à  un 
prôte-nom  qui  doit  servir  d'intermédiaire  ;  puis  nous  fai- 
sons une  contre -lettre  par  laquelle  nous  rétablissons  la 
vérité,  en  déclarant  que  le  prétendu  acquéreur  n'est  qu'un 

(l)  Larombiôre,  t  IV,  p.  587,  n»  3  de  rartide  1321  (Bd.  B.,  t.  II,  p.  5Uj. 
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prôte-Dom  chargé  de  transmettre  la  chose  à  celui  que  je 
yeux  gratifier.  La  contre-lettre  secrète  et  l'acte  d'aliéna- 
tion public  sont  une  seule  et  même  convention,  mais  la 
convention  publique  est  un  acte  simulé  destiné  à  tromper 
les  autres  successibles,  dans  le  but  de  soustraire  la  libé- 
ralité à  la  loi  du  rapport  ou  de  la  réduction.  D'ordinaire 
les  contre-lettres  se  font  pour  frauder  le  fisc  ;  l'acte  pu- 
blic, celui  qui  est  enregistré,  porte  qu'un  immeuble  est 
vendu  pour  10,000  fr.  ;  la  contre-lettre  dit  que  le  vrai 
prix  est  de  14,000  francs. 

La  contre-lettre  implique  toujours  une  simulation  ou 
une  fraude  au  préjudice  d'un  tiers  ;  sinon  on  n'aurait  pas 
besoin  de  la  cacher.  Sans  doute  les  parties  peuvent  modi- 
fier leurs  conventions  comme  elles  l'entendent,  mais  ces 
modifications  ne  sont  pas  des  contre-lettres  dans  le  sens 
de  l'article  1321,  ce  sont  de  nouvelles  conventions;  tan- 
dis que  la  contre-lettre  n'est  pas  une  convention  nouvelle, 
elle  ne  fait  qu'un  avec  l'acte  public,  acte  simulé  dont  elle 
rétablit  le  vrai  caractère  et  les  véritables  clauses. 

On  comprend,  d'après  cela,  pourquoi  la  loi  donne  effet 
aux  contre-lettres  entre  les  parties,  tandis  qu'elle  leur 
refuse  tout  effet  contre  les  tiers.  Les  contre-lettres  ont 
effet  entre  les  parties  parce  qu'elles  contiennent  les  vraies 
conventions  des  parties  contractantes  ;  or,  les  vraies  con- 
ventions doivent  l'emporter  sur  les  conventions  simulées. 
Elles  n'ont  aucun  effet  contre  les  tiers,  parce  que  si  on 
leur  donnait  effet,  les  tiers  seraient  trompés  ;  ils  ne  con- 
naissent que  l'acte  public,  donc  on  ne  peut  leur  opposer 
que  cet  acte.  De  là  résulte  une  conséquence  assez  singu- 
lière, c'est  que  l'acte  simulé  a  plus  d  effet  que  l'acte  véri- 
table, la  fiction  l'emporte  sur  la  vérité.  Si  je  vends  un 
domaine  à  Pierre,  avec  l'intention  constatée  par  contre- 
lettre  que  Pierre  ne  sera  que  propriétaire  nominal  chargé 
de  transporter  la  propriété  de  la  chose  à  Paul,  Pierre 
sera  néanmoins  à  Tégard  des  tiers  le  vrai  propriétaire  et, 
par  suite,  les  actes  de  disposition  qu'il  fera  seront  pleine- 
ment valables.  Intermédiaire  infidèle,  au  lieu  de  donner 
la  chose  à  Paul,  il  la  vend  à  un  tiers  :  celui-ci  sera  pro- 
priétaire; vainement  le  vrai  propriétaire,  le  donateur, 
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reyendiquerait  il  le  domaine  contre  le  tiers  acquéreur, 
celui-ci  repousserait  Faction  en  vertu  de  l'article  1321  ; 
le  donateur  a  cessé  d'être  propriétaire,  c'est  Pierre  qui 
l'est  en  vertu  d'un  titre  public  ;  la  contre-lettre  que  le  do- 
nateur invoque  ne  peut  pas  être  opposée  à  l'acquéreur, 
eUe  n'a  d'efiet  qu'entre  les  parties,  j'aurai  une  action  en 
dommages-intérêts  contre  Pierre,  je  n'aurai  aucune  action 
contre  le  tiers  acquéreur  (i). 

184.  La  loi  du  22  frimaire  an  vn  dérogeait  à  ces  prin- 
cipes quant  aux  contre-lettres  qui  avaient  pour  objet  de 
frauder  le  fisc  ;  l'article  40  portait  :  «  Toute  contre-lettre 
faite  sous  signature  privée,  qui  aurait  pour  objet  une 
augmentation  du  prix  stipulé  dans  un  acte  public,  ou  dans 
un  acte  sous  signature  privée  précédemment  enregistré 
est  déclarée  nulle  et  de  nul  effet.  »  On  entendait  cette 
disposition  en  ce  sens  que  la  contre-lettre  était  nulle, 
non-seulement  à  l'égard  de  la  régie,  mais  aussi  entre  les 
parties  (2).  Le  code  civil  a-t-il  abrogé  l'article  40  de  la  loi 
de  frimaire?  Merlin  et  d'autres  auteurs  à  sa  suite  ont  sou- 
tenu la  négative  :  l'article  40  contient,  dit- on,  une  dis- 
position spéciale  relative  à  certaines  contre-lettres  ayant 
un  objet  spécial,  tandis  que  l'article  1321  contient  une 
règle  générale  applicable  à  toutes  les  contre-lettres;  or, 
les  lois  générales  ne  dérogent  pas  aux  lois  spéciales  (3). 
L'opinion  contraire  a  prévalu  dans  la  doctrine  et  dans  la 
jurisprudence.  La  question  de  savoir  si  une  loi  nouvelle 
abroge  une  loi  ancienne  est  essentiellement  une  question 
d'intention;  quand  le  législateur  n'a  pas  manifesté  son 
intention,  on  peut  dire  qu'une  disposition  générale  étant 
compatible  avec  une  disposition  spéciale  et  exception- 
nelle, l'intention  du  législateur  ne  sera  point  de  déroger 
à  la  loi  spéciale  par  la  loi  générale,  mais  il  peut  mani- 
fester l'intention  contraire  ;  or,  dans  l'espèce,  la  volonté 
des  auteurs  du  code  n'est  guère  douteuse.  Lors  de  la  dis« 


(1)  Duranton,  t.  XIII,  p.  102,  n*  104.  Comparez  Rejet,  29  avril  1872 
(Dalloz,  1873,  1, 130). 

(2)  Duranton.  t.  XIII,  p  96,  n<»*  102  et  103. 

(3)  Merlin,  Répertoire^  au  mot  Contre- lettre,  §  III.  Rolland  de  Villargues , 
au  mot  Contre  lettre,  Plasman,  Des  contre  lettres,  §  15. 
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?-  ,-irU.  le  directeur  général  de 
,x->^v^i  iu  ?.-  v^-^v  Ax/e 'J    '.^^  proscrivît  d'une  ma- 

a-,  4-^    >^  ■<*.-,.  J<?s  contre-lettres,  parce  quelles 
^.  .-^1  ver;  :a  fhiuJe  contre  les  particuliers  et  toujours 
.vij^  :^  5rvs$;.r  pu Mio.  Tous  les  membres  du  conseil  qui 
rcvcxfc;  6»  i>wvie  se  prononcèrent  contre  cette  proposi- 
-loA.  v>uubacen?s  rappela  la  disposition  de  l'article  40  et 
i;;  ijuVIIe  n«  lui  semblait  pas  juste  ;  à  son  avis,  les  contre- 
k>;r\»ï$  devaient  produire  leur  effet  entre  les  parties  con- 
u^ctaniOiS-  Tronchet  établit  nettement  la  distinction,  en 
rappliquant  au  fisc.  «  Une  contre-lettre  doit  être  valable 
entre  les  parties  et  nulle  à  Tégard  des  tiers  ;  or,  la  régie 
de  Tenregistrement  est  un  tiers  par  rapport  à  l'acte.  »  La 
proposition  fut  renvoyée  à  la  section  de  législation,  qui 
formula  l'opinion  de  Tronchet  dans  l'article  1321,  dispo- 
sition nouvelle  qui  n'existait  pas  dans  le  projet  (i).  Il  y  a 
donc  décision  formelle  ;  le  législateur  a  établi  un  nouveau 
principe,  plus  juste  que  celui  de  la  loi  de  frimaire  ;  donc, 
dans  sa  pensée,  l'article  1320  est  général  et  applicable 
à  toutes  les  contre-lettres  (2). 

18ft.  Toute  contre-lettre  est  donc  valable  entre  les 
parties  contractantes.  Une  obligation  constatée  paracte 
authentique  est  causée  pour  prêt  ;  les  parties  reconnais- 
sent dans  une  contre-lettre  que  l'obligation  a  pour  cause 
réelle  le  solde  préalable  d'un  compte  non  encore  arrêté. 
Néanmoins  le  prêteur  exécute  l'acte  public  contre  l'em- 
prunteur. Celui-ci  oppose  la  contre-lettre  qui  prouve  qu'il 
n'est  pas  encore  débiteur,  puisqu'il  n'y  a  pas  de  compte 
arrêté.  Le  prêteur  va  jusqu'en  cassation,  prétendant  que 
le  défendeur  devait  s'inscrire  en  faux.  Cette  étrange  pré- 
tention fut  rejetée,  l'article  1321  permettant  de  déroger 
à  un  acte  authentique  par  une  contre-lettre  (3). 
La  contre -lettre  porte  qu'une  société  n'a  été  contractée 

(1)  Séance  du  conseil  d*Etat,  du  2  fMmaire  an  xu,  n«  7  (Locré,  t.  VI, 

p.  109). 

(2)  Duranton,  t.  XIII,  p.  96,  n^»  101-108.  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  373, 
notes  54  et  55,  §  755.  Coimet  de  Santerre,  t.  V,  p.  547,  n»  283  bis  IX. Voyez 
la  jurisprudence  dans  le  Répertoire  de  Dalloz,  au  mot  Of^iigations,  n»  3187; 
les  arrêts  sont  a  peine  motivés. 

(3)  Rejet,  21  décembre  1836  (Dalioz,  au  mot  Obligatioha,  n*  3191). 
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que  nominalement  avec  lun  des  associés,  qu'en  réalité 
elle  a  été  contractée  avec  un  autre.  Néanmoins  Tassocié 
qui  a  souscrit  la  contre-lettre  agit  contre  lassocié  appa- 
rent en  liquidation.  Il  y  avait  un  motif  de  douter,  c*est 
qu'il  n'était  pas  intervenu  de  convention  proprement  dite 
dérogeant  à  l'acte  public  de  société;  l'un  des  associés 
avait  reconnu  par  une  lettre  adressée  à  l'associé  noa  men- 
tionné dans  l'acte  que  l'associé  nominal  qui  y  figurait 
était  toujours  resté  étranger  à  la  société;  cela  suffit,  dit 
la  cour,  pour  établir  la  contre-lettre  ;  le  concours  de  con- 
sentement était  tacite,  car  au  moment  même  où  l'acte  de 
société  avait  été  dressé,  il  était  entendu  que  l'un  des  pré- 
tendus associés  ne  serait  qu'un  associé  nominal  ;  la  con- 
vention existait  donc,  et  elle  était  prouvée  par  la  lettre 
émanée  de  lassocié  demandeur  (i). 

186.  L'article  1321  dit  que  les  contre-lettres  n'ont 
point  d'effet  contre  les  tiers.  Quel  est  le  sens  de  cette 
expression  nont  point  lïeffet  f  Le  mot  effet  ne  se  dit  pas 
de  la  force  probante  de  l'acte;  les  articles  1319  et  1320 
qui  posent  le  principe  sur  la  force  probante  de  Tacte 
autkentique  disent  que  cet  acte  fait  foi  des  conventions 
ou  énonciations  qu'il  renferme.  Il  en  est  de  même  de  l'ar- 
ticle 1322,  qui  traite  de  la  force  probante  de  l'acte  sous 
seing  privé.  Le  législateur  emploie  le  mot  effet  quand  il 
parle  des  conventions,  des  droits  et  des  obligations  qui 
en  résultent.  C'est  ainsi  que  l'article  1165  porte  que  les 
conventions  n'ont  d'effet  qu'entre  les  parties  contractantes, 
qu'elles  ne  nuisent  ni  ne  profitent  aux  tiers.  Est-ce  aussi 
là  le  sens  du  mot  effet  dans  l'article  1321  ?  Le  législateur 
veut-il  dire  que  les  contre-lettres  ne  nuisent  pas  aux 
tiers?  qu  elles  ne  donnent  pas  de  droits  aux  parties  contre 
eux?  Cela  est  d'évidence.  Ainsi  entendu,  l'article  1321  ne 
serait  que  la  répétition  de  l'article  1 165.  Nous  croyons 
que  l'article  1321,  en  disant  que  les  contre-lettres  n'ont 
point  d'effet  contre  les  tiers,  veut  dire  qu'elles  ne  peuvent 
être  opposées  aux  tiers,  en  d'autres  termes,  qu'elles  sont 
considérées  comme  n'existant  pas  à  leur  égard.  Il  en  est 

(1)  Rejet,  chambre  ciyile.  20  décembre  1852  (Dalloz,  1853,  h  96). 
XIX.  13 
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ainsi,  d'après  notre  loi  hypothécaire  (art.  1*^,  des  actes 
translatifs  de  droits  réels'  immobiliers  tant  qu'ils  ne  sont 
pas  transcrits  ;  ils  ne  peuvent  être  opposés  aux  tiers  de 
bonne  foi.  Certes  les  actes  authentiques  qui  sont  sujets  à 
transcription  font  foi  à  l'égard  des  tiers,  mais,  n'étant  pas 
rendus  publics  ;  les  conventions  qu'ils  renferment  ne 
peuvent  leur  être  opposées,  elles  sont  considérées  comme 
n'existant  pas  à  leur  égard.  Pourquoi  ^  Parce  que  les  actes 
n'étant  pas  transcrits,  les  tiers  ne  peuvent  pas  les  con- 
naître. Il  en  est  de  même  de  la  contre-lettre.  Elle  est 
secrète,  cachée,  la  convention  qu'elle  renferme  modifie 
ou  altère,  détruit  souvent  la  convention  portée  dans  un 
acte  public,  public  en  ce  sens  que  c'est  celui  que  les  par- 
ties intéressées  produisent,  qu  elles  montrent  aux  tiers. 
Les  tiers  ne  peuvent  connaître  que  la  convention  patente, 
celle-là  seule  existe  à  leur  égard  et  peut  leur  être  opposée 
en  ce  sens  ;  la  convention  secrète  qui  se  trouve  dans  la 
contre-lettre  ne  peut  leur  être  opposée,  elle  est  censée  ne 
pas  exister  à  leur  égard. 

Ainsi  quand  les  parties  dressent  un  acte  patent  consta- 
tant que  l'une  vend  à  l'autre  un  domaine,  et  que,  par  une 
contre-lettre,  elles  déclarent  que  cette  vente  n'est  qu'ap- 
parente, que  l'acheteur  prétendu  est  chargé  de  transmettre 
la  chose  à  un  tiers  que  le  prétendu  vendeur  veut  grati- 
fier, il  y  a  une  convention  publique  et  une  convention 
secrète  qui  détruit  la  première.  En  vertu  de  la  convention 
publique,  il  y  a  un  acheteur,  donc  un  propriétaire  ;  en 
vertu  de  la  convention  secrète,  cet  acheteur  n'est  pas  pro- 
priétaire, en  ce  sens  qu'il  doit  disposer  de  la  chose  au 
profit  d  un  tiers,  c'est  un  fiduciaire.  Cette  convention  se- 
crète ne  peut  pas  être  opposée  à  ceux  qui  contractent  avec 
le  propriétaire  apparent  ;  par  cela  seul  qu'il  est  proprié- 
taire apparent,  il  est  considéré  à  leur  égard  comme  piro- 
priétaire  réel  ;  quant  à  la  convention  véritable  intervenue 
entre  les  parties,  elle  est  considérée,  à  l'égard  des  tiers, 
comme  n'existant  point.  Mais  elle  produira  ses  effets  entre 
les  parties,  l'acquéreur  ne  sera  qu'un  fiduciaire  à  l'égard 
du  vendeur. 

Le  rapport  que  nous  établissons  entre  Tarticle  13^1  et 
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1  article  l*  de  notre  loi  hypothécaire  ne  saurait  être  con- 
testé. En  refusant  à  la  contre-lettre  tout  effet  contre  les 
tiers,  le  code  civil  suppose  que  la  contre-lettre  reste  se- 
crète, que  les  tiers  ne  la  connaissent  point  et  ne  peuvent 
la  connaître;  en  fait,  il  en  sera  ainsi  le  plus  souvent, 
]iuisque  la  contre-lettre  est  d'ordinaire  un  acte  sous  seing 
]»rivé,  qu'il  est  facile  de  cacher  aux  tiers.  La  convention  à 
laquelle  la  contre-lettre  déroge  est,  au  contraire,  publique, 
ou  ce  sens  que  les  parties  la  produisent  et  la  font  con- 
«  naître.  A  vrai  dire,  il  n'y  a  pas  de  publicité  légale,  il  n*y 
H  quune  publicité  de  fait  ;  c'est  la  loi  hypothécaire  qui  a 
introduit  la  vraie  publicité,  en  ordonnant  la  transcrip- 
tion sur  des  registres  publics  des  actes  translatifs  de  droits 
léels  immobiliers.  Cette   disposition  applique  à  toutes 
les  conventions  translatives  de  propriété  immobilière  ce 
que  l'article  1321  dit  de  celles  que  les  parties  tiennent 
Hecrètes.  Tout  acte  non  transcrit  est  un  acte  secret  et  ne 
]ieut  être  opposé  aux  tiers.  Ainsi,  dans  Texemple  que  nous 
venons  de  donner,  la  convention  patente  pourra  être  op- 
]>osée  aux  tiers  si  elle  est  transcrite,  tandis  que  la  con- 
**ention  constatée  par  contre-lettre  ne  pourra  être  opposée 
aux  tiers,  puisqu'elle  n'est  pas  transcrite  et  qu'elle  ne 
peut  pas  même  l'être  dans  notre  hypothèse,  puisque  nous 
a^ons  supposé  que  la  contre  lettre  est  un  acte  sous  seing 
])rivé;  et  ces  actes,  d'après  notre  loi,  ne  sont  pas  admis 
h  la  transcription.  Le  principe  de  la  transcription  suffit 
]K>ur  priver  de  tout  effet  les  contre-lettres  qui  consta- 
tent des  conventions  translatives  de  droits  réels  immo- 
biliers. Sous  ce  rapport,  la  disposition  de  l'article  1321 
ilevient  inutile,  elle  est  remplacée  par  la  disposition  gé- 
nérale de  la  loi  hypothécaire.  Ce  n'est  pas  à  dire  que  l'ar- 
ticle 1321  soit  abrogé,  il  est  conçu  en  termes  plus  larges 
que  l'article  l*'  de  la  loi  hypothécaire  ;  celle-ci  ne  con- 
Tierne  que  les  actes  translatifs  de  propriété  immobilière, 
tandis  que  l'article   1321  se  rapporte   à  toute  espèce 
il'actes  (i).  Toujours  est-il  qu'en  fait  l'article  1321  a  perdu 
de  son  intérêt,  car  les  contre-lettres  ^e  font  d'habitude 

0)  Golm«t  de  Santerre,  t.  V,  p.  545,  n^  283  bis  IV  et  p.  546,  n»  283  bis  V. 
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pour  les  conventions  translatives  de  propriété  immobi- 
lière, lesquelles  ne  peuvent  plus  être  opposées  aux  tiers 
que  lorsqu'elles  sont  transcrites. 

18Ï.  Il  y  a  encore  une  diflférence  entre  l'article  l*  de 
la  loi  hypothécaire  et  l'article  1321.  Le  code  civil  prive 
les  contre-lettres  de  tout  effet  contre  les  tiers,  parce  qu'il 
suppose  qu'elles  impliquent  une  fraude  quelconque  à  leur 
préjudice;  tandis  que  la  loi  hypothécaire  soumet  à  la  pu- 
blicité toute  espèce  de  conventions  translatives  de  pro- 
priété immobilière,  quand  même  elles  n'auraient  absolu- 
ment rien  de  frauduleux  La  formalité  de  la  transcription 
a  pour  but  de  sauvegarilcr  les  intérêts  des  tiers  ;  l'arti- 
cle 1321  a  un  objet  spécial,  c'est  de  mettre  les  tiers  à 
l'abri  des  conventions  cachées  et  frauduleuses. 

Il  suit  de  là  que  l'article  1321  cesse  d'être  applicable 
lorsqu'une  convention  intervient  entre  les  parties  pour 
expliquer  la  première  et  la  compléter,  sans  aucune  déro- 
gation et,  par  conséquent,  sans  aucun  soupçon  de  fraude. 
L'acte  notarié  constate  un  prêt  fait  à  plusieurs  personnes 
qui  s'obligent  solidairement  à  rembourser  la  somme  em- 
pruntée. Par  un  acte  sous  seing  privé  portant  la  date  du 
lendemain»  l'un  des  emprunteurs,  un  notaire,  depuis  tombé 
en  faillite,  déclare  que  ledit  prêt  est  fait  uniquement  dans 
son  intérêt,  qu'il  en  a  seul  reçu  le  montant,  et  il  s'oblige 
à  le  rembourser  de  manière  que  ses  codébiteurs  ne  puis- 
sent jamais  être  recherchés  à  cet  égard.  Est-ce  là  une 
contre-lettre  qui  ne  peut  être  opposée  aux  tiers;  dans  l'es- 
pèce, à  la  masse  faillie?  Non,  la  cour  de  Douai  dit  très- 
bien  que  la  contre-lettre  dont  il  s'agit  dans  l'article  1321 
est  l'acte  par  lequel  les  parties  contractantes  constatent 
qu  une  convention  insérée  dans  un  autre  acte  n'est  pas 
sincère  et  réelle  et  restituent  à  cette  convention  le  vérita- 
ble caractère  qui  lui  appartient;  la  contre-lettre  suppose, 
par  conséquent,  un  premier  acte  réglant  d'une  manière 
fictive,  entre  les  contractants,  des  droits  que  le  nouvel 
acte  vient  détruire  en  tout  ou  en  partie.  Or,  dans  l'es- 
pèce, l'acte  de  prêt  fixait  bien  la  position  des  emprunteurs 
à  l'égard  des  prêteurs,  mais  il  ne  réglait  pas  celle  des 
emprunteurs  entre  eux  et  ne  déterminait  pas  la  part  que 
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chacun  d*eux  aurait  à  supporter  dans  la  dette  solidaire.  Il 
est  vrai  que,  d'après  l'article  1213,  l'obligation  solidaire 
se  divise  de  plein  droit  entre  les  débiteurs,  mais  la  loi 
n'entend  pas  dire  que  la  part  de  chacun  d'eux  soit  tou- 
jours et  nécessairement  une  part  virile;  l'article  1216  pré- 
voit, au  contraire,  le  cas  où  la  dette  est  contractée  dans 
l'intérêt  exclusif  de  l'un  des  débiteurs  solidaires  et  décide 
que  les  autres  ne  sont  alors,  par  rapport  à  lui,  que  des 
cautions.  Ainsi,  dans  toute  obligation  solidaire,  il  y  a  à 
régler  les  rapports  des  codébiteurs  avec  le  créancier  et 
les  rapports  des  codébiteurs  entre  eux;  cela  peut  se  faire 
par  un  seul  et  même  acte,  cela  peut  aussi  se  faire  par  des 
actes  séparés  et  distincts.  Pour  mieux  dire,  la  position 
des  codébiteurs  est  réglée  au  moment  où  la  dette  est  con- 
tractée, il  s'agit  seulement  de  savoir  comment  on  la  prou- 
vera; la  preuve  se  fait  d'après  le  droit  commun,  puisque 
la  loi  n'y  déroge  pas,  donc  elle  peut  se  faire  par  un  acte 
sous  seing  privé,  lequel  ne  fait  qu'un  avec  l'acte  notarié 
qui  le  précède;  les  deux  actes  se  complètent  l'un  l'autre. 
Il  n'y  a  pas  là  l'ombre  d'une  fraude.  C'est  un  prêt  soli- 
daire qui  peut,  comme  toute  convention,  être  opposé  aux 
tiers,  en  ce  sens  que  les  actes  constatent  la  position  des 
diverses  parties  contractantes  à  l'égard  des  autres  créan- 
ciers du  débiteur  failli  (i). 

188.  Qu'entend-on,  dans  l'article  1321,  par  le  mot 
tiersf  La  question  n'est  pas  sans  difficulté.  On  répond 
d'ordinaire  que  l'on  doit  interpréter  l'article  1321  par 
l'article  1328,  aux  termes  duquel  les  actes  sous  seing 
privé  n'ont  de  date  contre  les  tiers  que  dans  les  cas  déter- 
minés par  la  loi  (2).  Il  y  a  quelque  analogie  entre  les  deux 
dispositions,  puisque  l'article  1328,  en  empêchant  les 
antidates,  prévient  les  fraudes  que  les  parties  contrac- 
tantes pourraient  commettre  au  préjudice  des  tiers,  en 
antidatant  les  actes  qui  constatent  leurs  conventions.  Mais 
il  y  a  aussi  des  diflférences.  L'article  1328  décide  une 
question  de  preuve,  tandis  que  l'article  1321  est  étranger 

(1)  Douai,  l^^mars  1851  (Dalioz,  1851.  2.  189).  Comparez  Rejet,  15  juin 
1843  (Dalioz,  au  mot  Faillite,  n^  613, 1^). 

(2)  Aubry  et  Rau,  t  IV,  p.  3*3,  note  53  rlu  §75'>,  et  log  auteurs  qu'il  cite 
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à  la  preuve;  quand  môrae  l'acte  sous  seing  privé  serait 
reconnu,  quand  môme  il  aurait  date  certaine,  il  ne  pour- 
rait être  opposé  aux  tiers  s'il  contenait  une  contre- lettre. 
Dans  l'article  1321,  il  s'agit  de  savoir  si  une  convention 
existe  à  Tégard  des  tiers  lorsqu'elle  est  constatée  par  une 
contre-lettre  qui  déroge  à  un  acte  public.  Dans  l'arti- 
cle 1328,  il  s'agit  d  une  question  de  preuve  :  l'acte  sous 
seing  privé  fait-il  foi  de  sa  date?  Les  deux  questions  soni 
différentes,  ce  qui  suffît  pour  repousser  Targumentatio?! 
analogique. 

Nous  croyons  que  la  véritable  analogie  existe  entre 
larticle  1321  et  l'article  1*'  de  notre  loi  hypothécaire. 
Celle-ci  porte  que  les  actes  non  rendus  publics  par  la  voie 
de  la  transcription  ne  peuvent  être  opposés  aux  tiers;  et 
l'article  1321  décide  que  les  actes  secrets  ne  peuvent  être 
opposés  aux  tiers.  Dans  l'une  et  l'autre  loi,  les  actes  que 
les  tiers  n'ont  pas  pu  connaître  ne  peuvent  leur  être  op- 
posés. Quels  sont  ces  tiers?  Ceux  qui  ne  connaissent  pas 
l'acte  qu'on  voudrait  leur  opposer,  et  ils  ne  le  connaissent 
pas  par  cela  seul  qu'ils  n'y  figurent  point.'  Il  faut  donc 
dire  avec  la  cour  de  cassation  que  sont  tiers,  dans  l'arti- 
cle 1321,  ceux  qui  n*ont  point  signé  l'acte  (i).  Cette  inter- 
prétation découle  de  l'essence  même  de  la  contre-lettre, 
Il  s'agit  d  une  convention  qui  ne  peut  être  opposée  aux 
tiers,  parce  qu'on  la  cache  aux  tiers;  donc  on  doit  consi- 
dérer comme  tiers  tous  ceux  qui  ne  figurent  pas  à  l'acte, 
qui  ne  l'ont  pas  souscrit.  Il  n'y  a  pas  à  distinguer,  comme 
on  le  fait  dans  le  cas  de  l'article  1328,  entre  les  tiers  et 
les  ayants  cause  :  les  ayants  cause  sont  aussi  des  tiers, 
puisqu'ils  n'ont  pas  souscrit  l'acte.  Seulement  il  y  a  dés 
personnes  qui  sont  considérées  comme  ayant  figuré  à 
l'acte  quoiqu'elles  ne  l'aient  pas  signé.  Tels  sont  les  héri- 
tiers et  successeurs  universels  ;  ils  sont  tenus  des  obliga- 
tions du  défunt  et  ils  succèdent  à  ses  droits;  or,  la  con- 
vention véritable  qui  engendre  les  droits  et  les  obligations 


(1)  Caspation,  23  février  1835  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  u9  3204,  1*  )i 
20  avril  1863  (Dalloz,  1863,  1, 185).  Rejet,  29  avril  1872  (Dalloz,  1873, 1,  l3iV^ 
Comparez  Mourlon,  t.  II,  p.  811,  zi^  1540;  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  545, 
no  U.^  bis  ni. 
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est  celle  que  la  contre-lettre  constate,  donc  la  contre-lettre 
a  effet  à  leur  égard  comme  toute  convention.  De  même 
le  mandant  est  censé  souscrire  les  conventions  qu*il  a 
donné  pouvoir  au  mandataire  de  former,  car  le  mandant 
contracte  par  l'intermédiaire  du  mandataire.  Cela  a  été 
jugé  ainsi  par  la  cour  de  Bordeaux,  et  cela  ne  fait  aucun 
doute  (i). 

180.  Il  suit  de  là  que  tous  les  ayants  cause  à  titre 
particulier  sont  des  tiers  dans  le  sens  de  Farticle  1321. 
Cela  n'est  pas  douteux  pour  ceux  qui  ont  acquis  la  pro- 
priété de  la  chose,  ou  un  droit  réel,  bien  que  les  concé- 
dants ne  soient  pas  les  vrais  propriétaires.  Ils  sont  pro- 
priétaires à  l'égard  des  tiers  en  vertu  de  l'acte  patent  qui 
leur  a  transféré  la  propriété  ;  quant  à  la  convention  se- 
crète qui  détruit  la  convention  publique,  elle  ne  peut  être 
opposée  aux  tiers  ;  et  sont  tiers  ceux  qui  n'ont  pas  sous- 
crit la  contre-lettre.  La  doctrine  et  la  jurisprudence  sont 
unanimes  sur  ce  point  (2).  Nous  citerons  un  arrêt  de  la 
cour  de  cassation  qui  répond  aux  objections  que  l'on  tire 
de  la  contrariété  résultant  de  l'acte  public  et  de  l'acte 
secret. 

Une  dame  vend  à  un  notaire  fictivement  un  domaine 
considérable.  La  fiction  est  reconnue  par  une  contre- 
lettre.  Au  mépris  de  cet  engagement,  le  notaire  vend  plu- 
sieurs parties  du  domaine  et  en  hypothèque  d'autres.  La 
venderesse  apparente  fait  d'abord  juger  contre  le  notaire 
que  la  propriété  n'a  jamais  cessé  de  lui  appartenir,  puis 
elle  actionne  les  tiers  détenteurs  en  déguerpissement  et 
les  créanciers  en  nullité  de  leurs  hypothèques.  La  de- 
mande, accueillie  par  le  premier  juge,  fut  rejetée  en  appel. 
Pourvoi  en  cassation.  La  cour,  dit-on,  a  violé  l'art.  1599 
en  validant  la  vente  faite  par  celui  qui  n'était  pas  proprié- 
taire de  la  chose.  A  l'égard  de  la  demanderesse,  il  est 
vrai  que  le  notaire  n'était  pas  propriétaire,  puisque  la 
contre-lettre  reconnaissait  que  la  vente  était  fictive,  mais 

(1)  Bordeaaz,21Jain  1825  (Dalloz,  au  moi  Mandat,  n^  402,  4<>).  Marcadé, 
t.  V,  p.  38,  no  VI  de  Tarticle  1321. 

(2)  Duranton,  t.  XIII,  p.  102,  n»  104.  Mourlon,  t    II,  p.  AU,   n*  1539. 
Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  546,  n»  283  bis  V. 
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la  contre-lettre  ne  pouvait  être  opposée  aux  tiers;  or, 
les  acquéreurs  et  les  créanciers  hypothécaires  sont  des 
tiers,  puisqu'ils  n*ont  pas  souscrit  la  contre-lettre.  Cela 
est  en  opposition,  disait  le  pourvoi,  avec  ce  principe 
élémentaire  qui  ne  nous  permet  pas  de  transmettre  à 
autrui  plus  de  droits  que  nous  nen  avons  nous-mêmes. 
Rien  de  plus  vrai  si  la  contre-lettre  était  opposable  aux 
tiers,  car  c'est  la  contre-lettre  qui  établissait  que  le  no- 
taire n'était  pas  propriétaire;  mais  la  contre-lettre  étant 
censée  ne  pas  exister  à  l'égard  des  tiers,  le  notaire  res- 
tait propriétaire  à  l'égard  des  tiers  et  pouvait,  par  con- 
séquent, vendre  et  hypothéquer  valablement.  Le  pourvoi 
insistait  et  disait  que  le  titre  du  notaire  n'était  qu'appa- 
rent, et  un  titre  apparent  ne  donne  pas  le  droit  de  dispo- 
ser de  la  chose,  quand  même  les  tiers  acquéreurs  seraient 
de  bonne  foi,  la  bonne  foi  des  acquéreurs  ne  pouvant  pas 
transformer  le  propriétaire  apparent  en  propriétaire  véri- 
table. La  réponse  est  toujours  la  même.  Qu'est-ce  qui 
établissait  que  le  notaire  était  propriétaire  apparent?  La 
contre-lettre;  or,  à  l'égard  des  tiers  acquéreurs  et  des 
créanciers  hypothécaires,  la  contre-lettre  était  réputée 
non  existante  ;  à  leur  égard,  il  n'y  avait  que  la  convention 
publique  constatée  par  acte  notarié,  en  vertu  de  laquelle 
le  notaire  était  propriétaire  véritable.  Au  moins,  répli- 
quait le  pourvoi,  la  contre-lettre  existait  à  Tégard  du  no- 
taire, donc  elle  existe  aussi  à  l'égard  de  ses  ayants  cause 
postérieurs  à  la  contre-lettre  ;  les  acquéreurs  et  les  créan- 
ciers hypothécaires  représentent  leur  auteur,  partant  on 
peut  leur  opposer  la  contre-lettre.  Non,  répond  la  cour, 
car  les  ayants  cause  à  titre  particulier  sont  des  tiers  dans 
le  sens  de  l'article  1321,  parce  qu'ils  n'ont  pas  souscrit  la 
contre-lettre  :  c'est  précisément  pour  les  mettre  à  l'abri 
de  la  simulation  et  de  la  fraude  que  la  loi  refuse  tout  effet 
à  la  contre-lettre  contre  ces  ayants  cause.  Enfin,  disait 
le  pourvoi,  la  cour  de  Bourges  a  violé  la  chose  jugée, 
puisqu'il  a  été  décidé  que  le  notaire  n'était  pas  proprié- 
taire. La  réponse  était  simple  et  péremptoire;  la  chose 
jugée  n'a  d'effet  qu'à  l'égard  de  ceux  qui  sont  parties  en 
cause,  donc  elle  ne  peut  être  opposée  aux  tiers  acqué- 
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reurs  et  créanciers  hypothécaires  qui  nont  pas  été  par- 
ties au  procès  (i). 

lOO.  Les  créanciers  chirographaires  sont-ils  des  tiers? 
Dans  le  cas  de  Tarticle  1328,  les  créanciers  ne  sont  pas 
des  tiers  lorsqu'ils  ne  font  qu'exercer  les  droits  de  leur 
débiteur.  Il  n'en  est  pas  de  même  dans  le  cas  de  l'arii- 
cle  1321;  les  créanciers  chirographaires  sont  tiers  par 
cela  seul  qu'ils  n'ont  pas  souscrit  la  contre-lettre.  Il  est 
vrai  que  les  créanciers  n'ont  de  droit  que  sur  les  biens  de 
leur  débiteur,  et  on  pourrait  dire  qu'un  bien  dont  le  débi- 
teur n'estque  propriétaire  apparent  n'est  pas  dans  son  do- 
maine ;  que,  par  suite,  il  ne  fait  pas  partie  du  gage  de  ses 
créanciers.  On  a  fait  la  même  objection  pour  l'article  1*' 
de  la  loi  hypothécaire.  Quels  sont  les  tiers  auxquels  les 
actes  non  transcrits  ne  peuvent  être  opposés  ?  On  a  pré- 
tendu que  par  tiers  il  ne  fallait  entendre  que  ceux  qui  ont 
un  droit  réel  sur  la  chose;  donc,  dit-on,  les  créanciers 
chirographaires  ne  sont  pas  des  tiers.  Nous  dirons,  au 
titre  des  Hypothèques,  que  la  cour  de  cassation  a  con- 
damné cette  interprétation. 

Il  a  aussi  été  jugé  que  les  créanciers  chirographaires 
sont  des  tiers  quand  il  s'agit  de  contre-lettres.  Il  y  a  trois 
arrétsde  cassation  en  ce  sens.  Dans  lune  de  ces  espèces  le 
vendeur  agissait  en  résolution  de  la  vente  pour  défaut  de 
payemeiiL  du  prix;  une  contre-lettre  fixait  le  véritable 
prix,  supérieur  au  prix  fictif  stipulé  dans  l'acte  public. 
Les  créanciers  de  l'acheteur  intervinrent  et  ofi*rirent  au 
vendeur  le  prix  porté  à  lacté  notarié.  Leur  demande  fut 
repoussée  par  la  cour  de  Grenoble.  Au  premier  abord,  on 
est  tenté  de  se  ranger  à  cet  avis.  Les  créanciers  agis- 
saient au  nom  de  leur  débiteur,  ils  ne  pouvaient  donc 
avoir  d'autre  droit  que  l'acheteur;  or,  celui-ci  était  lié 
par  la  contre  lettre,  donc,  pourrait-on  dire,  il  en  doit  être 
de  même  de  ses  créanciers.  Néanmoins  l'arrêt  a  été  cassé 

(1)  Rejet,  25  avril  1826  (Dalloz,  au  mot  Vente,  n»  150,  4%  CoQipar-p/. 
Orléans,  16  mai  1846  (Dalloz,  su  mot  Privilèges  et  Hypothèques ,  no94l). 
Même  décision  pour  les  créanciers  hypothécaires.  Cassation,  30  mars  1836 
(DaUoz,  au  mot  Privilèges  et  Hypothèques,  n»  1206, 2o),  et  pour  le»  cession- 
naires  de  droits  mobiliers.  Rejet,  25  juillet  18-H2  (Dalloz,  au  mot  Effets  de 
commerce^  n"  422,  2<»). 
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et  il  devait  Tétre.  Il  j  avait  deux  conventions  relatives  an 
prix,  la  convention  publique  et  la  convention  secrète  ;  la 
première  seule  pouvait  être  opposée  aux  tiers  ;  la  seconde 
était  considérée,  à  leur  égard,  comme  n  existant  pas.  Or, 
les  créanciers  chirographaires  sont  des  tiers,  puisqu  ils 
n'ont  pas  souscrit  la  contre-lettre  (i).  Cela  est  décisif.  Les 
créanciers  chirographaires  seraient  trompés  aussi  bien 
que  les  créanciers  hypothécaii'es  si  l'on  pouvait  leur  op- 
poser des  actes  qu ils  nont  pas  souscrits  et  que,  par  con- 
séquent, ils  ignorent.  Ils  comptent  sur  la  fortune  appa- 
rente de  leur  débiteur,  telle  qu  elle  est  constatée  par  des 
actes  publics,  si  des  actes  secrets  la  diminuent,  on  ne 
peut  pas  leur  opposer  ces  actes,  sinon  ils  seraient  trom- 
pés; or,  le  but  de  l'article  1321  est  précisément  d'empê- 
cher toute  fraude  au  préjudice  de  ceux  qui  ne  connaissent 
point  la  contre-lettre. 

Il  y  a  un  arrêt  en  sens  contraire  de  la  chambre  des 
requêtes  (2).  Elle  a  jugé  que  les  contre-lettres  sont  oppo- 
sables aux  créanciers  chirographaires  qui  demandent,  au 
nom  de  leur  débiteur,  l'exécution  des  conventions  pa- 
tentes, alors  que  celles-ci  sont  modifiées  par  une  contre- 
lettre.  Dans  l'espèce,  le  créancier  chirographaire  agissait 
contre  les  associés  de  son  débiteur  ;  ceux-ci  avaient,  par 
une  contre-lettre,  restreint  leur  part  contributive  dans 
les  dettes  telle  qu'elle  était  fixée  par  l'acte  de  constitution 
de  la  société.  Les  créanciers,  dit  la  cour,  ne  peuvent  avoir 
plus  de  droit  que  celui  qu'ils  représentent.  C'est  ne  tenir 
aucun  compte  de  l'article  1321.  Sans  doute,  les  créan- 
ciers n  ont  d'autres  droits  que  leur  débiteur,  mais  reste 
à  savoir  quels  sont  ces  droits  ;  or,  en  vertu  de  l'arti- 
cle 1321,  les  droits  du  débiteur  à  l'égard  des  tiers  sont 
fixés  par  l'acte  public  qu'il  a  souscrit,  et  non  par  l'acte 
secret  ;  celui-ci  lui  est  personnel  et  ne  peut  être  opposé 

(1)  Cassation,  23  fé?rier  1835  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n*  3204,  l*»). 
Comparez  Cassation,  13  mars  1840  (Dalloz,  n«  3204,  3o)  et  20  sml  1S63 
(Dalloz,  1863,  1,  185).  La  chambre  des  requêtes  a  Jugé  récemment  que  le 
mot  tiers  dans  l'article  1321  comprend  tous  ceux  qui  n*ont  pas  été  parties 
A  la  contre-lettre,  par  conséquent  môme  les  créanciers  chirographaires 
des  parties  contractantes.  Rejet,  18  août  1874  (Dalloz,  1875,  1, 123). 

^2)  Rejet,  23  mai  1870  (Dalloz,  1871,  1,  109). 
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aux  tiers.  Nous  ne  comprenons  pas  cette  décision  de  la 
chambre  des  requêtes.  Est-ce  une  nouvelle  jurisprudence 
qu'elle  veut  établir?  Non,  car  dans  un  arrêt  postérieur 
elle  est  revenue  à  lopinion  générale  (i),  qui  est  celle  de 
tous  les  auteurs  (2). 

101.  Il  a  été  jugé,  et  avec  raison,  que  Farticle  1321 
reste  applicable  alors  même  que  la  contre-lettre  a  une 
date  certaine.  L*acte  de  vente  d'un  château  portait  que  le 
mobilier  garnissant  le  château  et  ses  dépendances  était 
compris  dans  la  vente;  mais  une  contre-lettre  souscrite 
le  même  jour  stipulait  que  le  mobilier  restait  la  propriété 
de  la  venderesse.  Un  créancier  de  Tacquéreur  saisit  le 
mobilier;  on  lui  oppose  la  contre-lettre.  La  cour  de  Paris 
annula  la  saisie,  parce  que  la  contre-lettre  avait  acquis 
date  certaine  par  la  mort  de  l'un  des  souscripteurs.  Cette 
décision  a  été  cassée,  et  elle  devait  l'être.  Qu'importe  que 
la  contre-lettre  acquière  date  certaine,  il  n'en  est  pas 
moins  vrai  qu'il  existait  un  acte  public  sur  la  foi  duquel 
des  créanciers  chirographaires  avaient  traité  avec  le  pos- 
sesseur du  mobilier,  dont  ils  devaient  le  croire  proprié- 
taire ;  ils  auraient  été  trompés  si  l'on  avait  pu  leur  oppo- 
ser une  convention  qu'ils  devaient  ignorer;  ils  se  trouvent 
donc  protégés  par  la  disposition  de  l'article  1321  ;  ils  sont 
tiers,  dit  la  cour  de  cassation,  parce  qu'ils  n'ont  pas  été 
parties  contractantes  à  la  contre-lettre  et  n'ont  pas  per- 
sonnellement concouru  à  son  exécution  (3). 

lOS.  Les  tiers  peuvent-ils  invoquer  l'article  1321  quand 
ils  connaissent  la  simulation?  La  loi  n'exige  pas  la  bonne 
foi  de  leur  part,  mais  cette  condition  résulte  du  principe 
même  qu*elle  établit.  Pourquoi  la  contre-lettre  n*a-t-elle 
pas  d'effet  contre  les  tiers?  Parce  qu'ils  n'ont  pas  pu  la 
connaître  ;  s'ils  savent  que  le  contrat  patent  est  simulé, 
s'ils  connaissent  la  vraie  convention,  ils  ne  peuvent  pas 
se  plaindre  de  ce  qu'ils  sont  trompés  pour  l'avoir  ignorée  ; 
cela  serait  contradictoire.  A  l'appui  de  cette  opinion  que 


(1)  Rejet,  5  jQÎIlet  IR70  (DaUoz,  1872,  1, 71V 

(2)  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  546^  n«  283  W*  VII. 

(3)  Cassation,  20  avril  1863  (Dalioz,  1863,  1,  183).  Comparez  Toalonse, 
28  mai  1874  (Dalioz,  1875,  2,  63). 
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la  jurisprudence  a  consacrée  (i),  nous  citerons*  par  ana- 
logie,  larticle  1"  de  notre  loi  hypothécaire,  aux  termes 
duquel  les  actes  non  transcrits  ne  peuvent  être  opposés 
aux  tiers  de  bonne  foi  ;  s'ils  sont  de  mauvaise  foi,  c'est-à- 
dire  s'ils  traitent  malgré  la  connaissance  qu'ils  ont  de 
l'acte  qui  n'a  pas  été  rendu  public,  ils  ne  peuvent  se  pré- 
valoir du  défaut  de  publicité. 

t03.  L'article  1321  dit  que  les  contre-lettres  n*ont 
pas  d'effet  contre  les  tiers.  En  faut-il  conclure  qu'ils  peu- 
vent les  invoquer  s*ils  y  ont  intérêt?  La  question  est  dou- 
teuse. Si  Ton  appliquait  à  la  rigueur  le  principe  que  la 
contre  lettre  est  censée  ne  pas  exister,  il  faudrait  décider 
qu'elle  ne  profite  pas  aux  tiers,  comme  elle  ne  leur  nuit 
point.  Mais  la  loi  ne  pose  pas  le  principe  en  ces  termes 
absolus  :  si  elle  déclare  les  contre-lettres  inexistantes, 
c'est  uniquement  dans  l'inlérôt  des  tiers  ;  or,  on  ne  peut 
pas  rétorquer  contre  les  tiers  une  disposition  qui  a  été 
établie  en  leur  faveur.  C'est  la  doctrine  des  auteurs»  et 
elle  est  consacrée  par  la  jurisprudence  (2). 

N»  6.  DR  LA  PORCB  KXâOUTOIRB  DB  L*AOTB  AUTHBNTIQVR. 

104.  La  loi  du  25  ventôse  an  xi  dit  que  tous  les  actes 
notariés  sont  exécutoires  de  plein  droit  dans  toute  reten- 
due de  l'empire.  Cela  suppose  qu'ils  sont  revêtus  de  la 
formule  exécutoire.  La  formule  est  celle  qui  se  trouve  en 
tôte  et  à  la  fin  des  lois  :  «  Léopold,  roi  des  Belges.  *»  Ici 
vient  l'acte.  Après  quoi  on  ajoute  :  «  Mandons  et  ordon- 
nons, etc.  «  C'est  l'ordre  donné  aux  officiers  de  justice  et 
aux  agents  de  l'autorité  de  prêter  mainforte  à  l'exécution 
de  l'acte.  Les  actes  authentiques  sont  mis  à  cet  égard  sur 
la  même  ligne  que  les  jugements.  Mais  la  formule  exécu- 
toire n'est  pas  ajoutée  à  tous  les  actes  notariés.  La  mi- 
nute de  l'acte  est  authentique,  elle  n'est  pas  exécutoire  et 
elle  ne  doit  pas  l'être,  puisqu'elle  est  destinée  à  rester 

(1)  Bourges,  18  (ou  28)  décembre  1824,  et  Rejet,  25  avril  18*26  (Dalloz,  au 
mot  Vente,  n®  150,  5»). 

(2)  Marcadô,  t.  V,  p.  40,  n»  IV  de  rartiv?le  1321.  Mourlon,  t.  II,  p.  811, 
n»  1540.  Paria,  2  germinal  an  xui  (Dalioz,  au  mot  Obligations,  b9  3184). 
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toujours  en  la  possession  de  Tofficier  public  qui  a  reçu  l'acte 
ou  du  notaire  qui  est  détenteur  de  ses  minutes.  C'est  la 
grosse  qui  est  munie  de  la  formule  exécutoire  et  qui  tient 
lieu  doriginal  au  créancier.  Il  y  a  même  des  actes  qui  sont 
authentiques  quant  à  la  foi  qu  ils  font  et  qui  ne  sont  pas 
exécutoires  :  tel  est  le  procès-verbal  de  conciliation  ré- 
digé par  le  juge  de  paix  (Code  de  proc,  art.  54). 

195.  Lorsque  la  grosse  doit  recevoir  son  exécution 
en  dehors  du  ressort  de  la  cour  d  appel  ou  de  la  province» 
selon  qu  elle  est  délivrée  par  un  notaire  résidant  dans  la 
ville  où  siège  la  cour  d'appel»  ou  par  tout  autre  notaire, 
elle  doit  être  légalisée.  La  légalisation  est  donnée  par  le 
président  du  tribunal  de  première  instance  de  la  rési- 
dence du  notaire.  Elle  consiste  dans  une  attestation,  mise 
au  bas  de  l'acte,  par  laquelle  le  président  certifie  que  la 
signature  qui  se  trouve  au  bas  de  l'acte  est  celle  du  no- 
taire. On  suppose  que  la  signature  du  notaire  n'est  pas 
connue  en  dehors  du  ressort  où  l'acte  peut  ôtre  exécuté 
sans  légalisation  (i). 


§  !•'.  De  la  forme  des  actes  sous  seing  privé, 

M*  1.  NOTIONS  OÉNÉIUIJE8. 

198.  L'acte  sous  seing  privé  est  celui  que  les  parties 
rédigent  ou  font  rédiger  sans  qu'il  y  intervienne  un  offi- 
cier public.  Le  code  ne  prescrit  aucune  forme  pour  la  va- 
lidité des  actes  sous  seing  privé  ;  les  articles  1325  et  1326 
contiennent  des  dispositions  spéciales  concernant  certains 
actes  sous  seing  privé.  Il  n'y  a  pas  de  dispositions  géné- 
rales. La  loi  n'exige  pas  môme  d'une  manière  formelle  la 
signature  des  parties  contractantes.  Si  on  l'exige,  c'est 
qu'il  est  de  l'essence  de  tout  acte  qu'il  soit  signé  par  ceux 
qui  y  figurent  comme  parties  ;  c'est  ce  qui  distingue  l'acte 

(1)  Daranton,  t.  XIII,  p.  53»  n»  64.  Mourlon,  t.  II,  p.  807,  a»  1529. 

(2)  Théorie  légale  des  actes  sous  seing  privé,  par  Braas,  vice-prôsident 
du  tribunal  de  iHamor.  Bruxelles,  1870. 
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l'acte  et  de  200  livres  d'amende  (i).  Il  a  été  jugé  que  les  dé- 
clarations de  1696  et  de  1699  sont  abrogées;  et  un  avis 
du  conseil  d'Etat  du  26  mars  1 808,  approuvé  par  l'empe- 
reur, renferme  une  décision  semblable  :  il  permet  à  tous 
officiers  publics  d'écrire  et  de  signer  comme  témoins  des 
actes  sous  seing  privé  (2). 

Quand  on  dit  que  les  actes  sous  seing  privé  peuvent 
être  écrits  par  un  tiers,  cela  suppose  que  ces  actes  sont 
conçus  dans  la  forme  des  écritures  privées.  Il  n'est  pas 
permis  à  un  particulier  d'affecter  les  formes  de  l'authen- 
ticité; ce  serait,  suivant  les  circonstances,  une  usurpa- 
tion des  fonctions  notariales  qui  tomberait  sous  l'applica- 
tion du  code  pénal.  La  cour  de  cassation  l'a  décidé  ainsi 
dans  une  espèce  où  un  agent  d'affaires  se  servait  du  pro- 
tocole notarial,  en  faisant  accroire  aux  habitants  de  la 
campagne  que  les  actes  qu'il  rédigeait  avaient  la  môme 
valeur  que  les  actes  notariés  ;  il  trompait  ceux  qui  s'adres- 
saient à  lui,  en  passant  des  actes  que  les  notaires  ont 
seuls  droit  de  recevoir,  des  donations,  des  inventaires. 
Il  a  été  jugé  que  l'article  258  du  code  pénal  de  1810 
(art.227dunouveaucodepénalbelge)luiétaitapplicable(3). 

Itt9.  Qu  entend-on  par  signature?  La  question  se  pré- 
sente surtout  en  matière  de  testaments.  Nous  renvoyons 
à  ce  qui  a  été  dit  ailleurs.  Il  a  été  jugé  que  la  signature 
de  la  partie  apposée  par  un  tiers  est  sans  valeur,  ce  qui 
est  d'évidence.  Mais  pourquoi  la  cour  ajoute-t-elle«  qu'une 
telle  signature  ne  peut  servir  à  former  le  lien  cCufie  obli- 
gation {4)?  »  Est-ce  la  signature  qui  forme  le  lien?  ou  la 
signature  constate-t-elle  le  lien  qui  est  formé  par  le  con- 
sentement des  parties  contractantes? 

Une  signature  irrégulière  est-elle  nulle  et  entratne- 
t-elle  la  nullité  de  l'acte  ?  Nous  renvoyons  à  ce  qui  a  été 
dit  au  titre  des  Testaments,  en  remarquant  que  la  loi  et 
partant  les  interprètes  sont  plus  sévères  pour  les  actes  de 

(1)  Touiller,  t.  IV.  2,  p.  272,  no  jMI. 

(2)  Duranton,  t.  XUI,  p.  129,  n"  128 

(8)  Rejet,  chambre  crimiDelle,  7  mai  1858  (Dalloz,  1858,  l,  260,  et  le 
réquisitoire  de  Tavocat  général). 
(4)  Rouen,  25  ma»  1807  (ou  1808)  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n»  3837). 
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dernière  volonté  que  pour  les  actes  entre-vifs,  ce  qui  est 
très-naturel;  la  signature,  dans  les  testaments,  est  de  l'es- 
sence de  l'acte  solennel  ;  sans  la  solennité  il  n'y  a  pas  de 
disposition  de  dernière  volonté,  tandis  que  dans  les  con- 
trats la  signature,  de  même  que  lacté,  n'est  qu'une  ques- 
tion de  preuve.  Il  a  été  jugé  que  la  signature  dans  la- 
quelle il  7  a  omission  ou  transposition  d'une  lettre  est 
néanmoins  valable.  Dans  l'espèce,  cela  n'était  guère  dou- 
teux, puisque  le  signataire  avouait  qu'il  avait  eu  l'inten- 
tion de  signer,  mais  il  se  prévalait  de  la  jurisprudence 
rigoureuse  en  matière  de  testaments  ;  môme  en  matière 
de  testaments,  c'est  un  excès  de  rigueur  ;  à  plus  forte  rai- 
son dans  les  contrats  (i). 

SOO.  Une  croix  apposée  en  présence  de  témoins  vaut- 
elle  signature?  La  cour  de  Bruxelles  dit  que,  selon  l'an- 
cienne jurisprudence  de  Flandre,  une  croix  équivalait  à 
la  signature  ;  l'ignorance  générale  l'avait  emporté  sur  la 
disposition  formelle  de  l'édit  perpétuel  qui  exigeait  une 
signature  véritable;  la  cour  ajoute  qu'en  France  cela 
n'était  pas  admis,  que  Ton  s'y  tenait  à  l'ordonnance  de 
1667  qui  prescrivait  une  signature  proprement  dite  (2). 

Il  va  sans  dire  que  cette  jurisprudence  est  abrogée  par 
le  code  civil.  Une  croix  ou  marque  quelconque  apposée 
en  présence  de  témoins  n  a  plus  aucune  valeur  et  ne  fait 
aucune  foi  ;  l'acte  ainsi  sous -marqué  n'est  pas  un  acte,  il 
doit  être  considéré  comme  non  existant,  dit  la  cour  de 
Liège  (3).  Nous  avons  malheureusement  sur  ce  point  une 
jurisprudence  nombreuse  en  Belgique,  cela  atteste  l'igno- 
rance des  populations.  Il  parait  quelle  n'estguère  moindre 
en  France.  Nous  ne  citerons  pas  les  arrêts,  puisque,  en 
droit,  la  question  n'est  pas  douteuse.  Il  suffira  de  men- 
tionner, pour  la  curiosité  du  fait,  un  arrêt  rendu  en  1871 
qui  a  décidé  que  la  croix  apposée  à  un  acte  ne  peut  être 
considérée  comme  l'équivalent  de  la  signature  et  que,  par 


(1)  Bnixelles.  30  Janvier  1817  {Pasicrisie,  1817,  p.  309). 

(2)  Bruxelles, 23 février  ISSUPasicrisie,  1831,  p.  34).  Comparez  Bruxelles, 
m  novembre  1824  (Pasicrisie,  1824,  p.  226),  et  Liège,  14  juillet  1843  (ibid., 
Id43, 2,  353). 

(3)  LiAge,  17  mai  1821  (Pasicrisie,  1821,  p.  384). 
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suite,  Facte  ne  peut  pas  môme  servir  d\iii  commencement 
de  preuve  par  écrit.  Cependant  il  s'agissait  de  négociants, 
dit  l'arrêt,  qui  conclut  de  là  que  la  preuve  par  témoins  et 
par  présomptions  était  admissible  (i).  Ainsi  il  s'est  trouvé 
des  négociants  en  1871  qui  ne  savent  pas  signer  I 

90t.  La  signature  peut-elle  être  donnée  en  blanc, 
c'est-à-dire  avant  la  rédaction  par  écrit  des  conventions 
arrêtées  par  les  parties  contractantes?  On  pourrait  dire 
que  la  signature  étant  l'approbation  de  l'écriture,  doit  être 
apposée  après  que  l'acte  est  écrit.  Toutefois,  la  loi  étant 
muette  sur  ce  point,  Tinterprète  ne  peut  rien  exiger  de 
plus  que  ce  qui  résulte  de  l'essence  de  tout  acte,  c'est-à- 
dire  la  signature.  Le  code  pénal  tranche  la  difficulté  ;  il 
punit  l'abus  du  blanc  seing,  ce  qui  suppose  que  le  blanc 
seing  est  valable,  car  s'il  était  nul,  on  n'en  pourrait  pas 
abuser.  La  doctrine  et  la  jurisprudence  sont  unanimes  en 
ce  sens  (2).  Il  va  de  soi  que  l'acte  écrit  sur  un  blanc  seing 
peut  être  combattu  d'après  le  droit  commun  ;  donc,  en  cas 
de  simulation,  par  la  preuve  testimoniale  appuyée  sur  un 
commencement  de  preuve  écrite,  lorsque  lune  des  parties 
agit  contre  l'autre.  Ainsi  jugé  par  la  cour  de  cassation(3). 
Nous  reviendrons  sur  les  principes  en  traitant  de  la 
preuve  testimoniale. 

En  supposant  qu'il  7  ait  abus  du  blanc  seing,  on  de- 
mande si  le  signataire  sera  obligé  envers  les  tiers  qui, 
sur  le  vu  de  l'acte,  auront  traité  de  bonne  foi  avec  celui 
qui  en  était  porteur?  L'affirmative  n'est  pas  douteuse.  Une 
procuration  est  signée  en  blanc  ;  celui  à  qui  elle  a  été  remise 
inscrit  un  pouvoir  général  d'emprunter  au  nom  du  signa- 
taire. Celui-ci  sera  obligé  pour  tous  les  emprunts  que  le 
porteur  de  la  procuration  aura  contractés,  sans  être  admis 
à  prouver  contre  les  tiers  qu'il  y  a  eu  abus  de  blanc  seing. 
C'est  la  conséquence  de  sa  signature,  et  c'est  lui  qui  doit 
répondre  de  son  imprudence  ;  aux  tiers  prêteurs  de  bonne 
foi  il  n'y  a  aucun  reproche  à  faire.  Il  en  serait  autrement 

(1)  Bovrges,  21  novembre  1871  (ralloz,  18*72,  2,  146). 

(2)  Toaliier,  t. IV,  2,  p.  273,  n^2Qô.  Aabryet  Rau,  t.  VI, p.  37ôetnote5, 
§  756  (3«  édition). 

(3)  Rejet,  5  ayril  1864  (Pasicrisiê,  1864, 1, 291). 
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si  le  blanc  seing  avait  été  soustrait  à  la  personne  à  la- 
quelle le  signataire  l'avait  remis  et  si  ensuite  il  avait  été 
rempli  frauduleusement  par  un  tiers.  Le  signataire  n*est 
pas  responsable  de  la  soustraction  ni  de  ses  suites»  c'est 
à  son  égard  un  cas  fortuit  qui  n  a  rien  de  commun  avec 
sa  signature  ;  les  conséquences  du  délit  retombent,  dans 
ce  cas,  comme  toujours,  sur  celui  qui  en  est  la  victime(i). 
SOS.  Puisque  la  signature  est  de  l'essence  de  l'acte, 
il  s'ensuit  que  toutes  les  parties  contractantes  doivent  si- 
gner pour  que  l'acte  soit  valable.  L'article  1318  le  dit 
pour  l'acte  authentique,  nul  comme  tel»  quand  il  doit  va- 
loir comme  écriture  privée;  il  faut  donc  appliquer  à  l'acte 
sous  seing  privé  ce  que  nous  avons  dit  sur  l'article  1318. 
L'acte  est  nul  s'il  n'est  pas  signé  de  toutes  les  parties. 
Est-ce  à  dire  que  la  convention  soit  nulle?  Non,  car  dans 
les  contrats  non  solennels  l'écriture  ne  sert  que  de  preuve  ; 
tout   ce  qui  résulte  de  la  nullité  de  l'acte,  c'est  que 
les  parties  n'auront  pas  de  preuve  littérale.  Il  en  serait 
autrement  si  le  défaut  de  signature  impliquait  le  refus  de 
traiter.  Dans  ce  cas,  il  n'y  aurait  pas  de  consentement, 
et  partant  pas  de  contrat.  Si  c'est  par  négligence  ou  par 
ignorance  que  les  parties  ou  l'une  d'elles  n'ont  pas  signé, 
l'acte  sera  simplement  nul,  mais  la  convention  peut  être 
valable,  sauf  aux  parties  à  la  prouver  par  les  autres 
modes  de  preuve,  tels  que  l'aveu  des  parties  ou  le  ser- 
ment (2). 

La  cour  de  Douai  l'a  jugé  ainsi  par  un  arrêt  très-bien 
motivé.  Dans  l'espèce,  l'acte  ne  portait  aucune  signature; 
cet  acte  est  plus  que  nul,  dit  la  cour,  il  n'a  pas  d'exis- 
tence. On  prétendait  que  la  nullité  était  couverte  par 
l'exécution  de  la  convention  constatée  par  l'acte  non  si- 
gné; l'arrêt  répond  que  les  actes  qui  n'existent  pas  ne  peu- 
vent être  confirmés,  il  faudrait  un  nouvel  acte  valable  en 
la  forme.  Mais,  dans  l'espèce,  la  chose  vendue  avait  une 
valeur  inférieure  à  150  francs  ;  ce  qui  permettait  de  prou- 
ver la  convention  par  témoins  ;  et  pour  établir  l'existeoce 

(1)  Touiller,  1.  IV,  2,  p.  275,  n»»  267  et  268;  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  377, 
notes  6-8,  et  les  autorités  qui  y  sont  citées. 
<2)  Colmar,  10  jaillet  1837  (Ualloz,  au  mot  ObliçatUms,  n<>  3835). 
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de  la  vente,  on  pouvait  invoquer  les  faits  d'exécution,  car 
il  ne  s'agissait  pas  de  confirmer  une  convention  inexis- 
tante, il  s'agissait  de  prouver  qu'elle  existait  (i). 

SOS.  Si  l'acte  est  signé  par  quelques-unes  des  parties 
fera-t-il  preuve  à  leur  égard  ?  Nous  renvoyons  à  ce  qui 
a  été  dit  sur  l'article  1318  (n*  121).  Il  y  a  sur  cette 
question  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  qui  donne  lieu 
à  plus  d'une  critique.  Il  décide  en  termes  absolus  que  la 
signature  est  la  condition  essentielle  des  actes  sous  seing 
privé;  d'où  il  conclut  que  l'acte  non  signé  ou  non  valable- 
meut  signé  par  toutes  les  parties  contractantes  est  nul, 
même  à  l'égard  des  parties  qui  ont  signé.  Cela  est  trop 
absolu;  la  cour  elle-même  corrige  sa  décision,  en  ajou- 
tant que  l'acte  litigieux  contenait  une  convention  qui, 
d'après  sa  nature  et  l'intention  des  parties,  n'était  pas 
susceptible  d'exécution  partielle.  Si  la  convention  était 
susceptible  d'exécution  partielle,  l'acte  pourrait  valoir  à 
l'égard  des  signataires  ;  il  n'est  donc  pas  exact  de  dire 
que  l'acte  non  signé  par  toutes  les  parties  contractantes 
est  nul,  môme  à  l'égard  de  celles  qui  ont  signé.  Dans  l'es- 
pèce, l'acte  était  signé  par  les  parties,  mais  l'une  d'elles, 
femme  mariée,  n'avait  pas  été  autorisée  ;  elle  avait  de- 
mandé et  obtenu  la  nullité  de  son  engagement.  La  cour  en 
induit  que  l'acte  n'était  pas  valablement  signé  et  que,  par 
suite,  il  était  nul  (2).  N'est-ce  pas  confondre  l'acte  avec  la 
convention?  L'acte,  comme  tel,  était  valable,  puisqu'il  était 
signé  de  toutes  les  parties  ;  si  l'un  des  signataires  avait 
consenti  par  erreur,  dol  ou  violence,  ou  même  ne  pouvait 
consentir,  l'acte  n'en  serait  pas  moins  valable,  mais  la 
convention  serait  nulle  ou  inexistante  ;  c'est  donc  la  con- 
vention qu'il  faudrait  attaquer  et  non  l'acte.  La  différence 
est  grande.  Si  l'acte  était  nul  comme  portant  une  signa- 
ture non  valablement  donnée,  il  ne  pourrait  servir  de 
preuve  à  la  convention  et,  par  suite,  celle-ci  resterait  sans 
exécution  pour  le  tout,  s'il  n'y  avait  pas  d'autre  preuve  ; 
tandis  que  si  la  convention  est  consentie  par  un  incapa- 


(1)  Douai,  7  Janvier  1836  (DaHoz,  au  mot  Vente,  n»  62, 29). 

(2)  R^et,  9  novembre  1869  (DaUoz,  1870,  1,  215). 
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ble,  nncapable  seul  a  le  droit  d'agir  en  nullité  ;  la  conven- 
tion reste  valable  à  Tégard  des  autres  parties. 

S04.  Quand  la  convention,  par  sa  nature,  ne  peut 
valoir  à  Tégard  de  Tune  des  parties,  si  elle  est  nulle 
à  l'égard  des  autres,  la  question  de  la  validité  de  1  acte 
non  signé  par  toutes  les  parties  est  indifférente.  Il  s'agit 
d'un  partage  :  il  est  de  l'essence  de  cette  convention  que 
tous  les  copartageants  j  interviennent,  si,  comme  nous  le 
supposons,  l'intention  des  parties  est  de  faire  un  partage 
définitif  et  complet.  Si  l'une  des  parties  n'a  pas  signé, 
parce  qu'elle  ne  pouvait  pas  signer,  l'acte  sera  nul  en  ce 
sens  qu  il  ne  prouvera  pas  le  partage  môme  à  l'égard  des 
signataires,  car  ceux-ci  n'ont  pas  voulu  faire  un  partage 
partiel  (i).  Il  faut  toujours  ajouter  la  réserve  qu'il  ne  s'agit 
que  d'une  question  de  preuve  ;  il  n'y  aura  pas  de  preuve 
littérale  du  partage,  mais  les  parties  seront  admises  à  le 
prouver  par  les  autres  preuves  légales. 

Une  société  est  formée  entre  trois  personnes,  la  mère, 
la  fille  et  son  futur  époux.  L'acte  porte  que  les  trois  asso- 
ciés contractent  conjointement  et  solidairement  :  la  mère 
apporte  dans  la  société  son  mobilier,  un  bail  à  ferme,  des 
bestiaux;  les  autres,  leur  travail  et  leur  industrie.  Il  en 
résulte  que,  dans  l'intention  des  parties,  la  convention 
doit  exister  entre  les  trois  associés  ;  aucun  d'eux  n'a  en- 
tendu s'obliger  si  les  deux  autres  ne  s'obligeaient  égale- 
ment ;  aucun  d'eux  n'a  touIu  une  société  à  deux,  tous  ont 
voulu  une  société  à  trois.  Or,  il  se  trouve  que  l'une  des 
parties  n'a  point  signé.  L'acte  était  donc  nul  ;  la  cour  en 
conclut  que  la  société  est  restée  à  l'état  de  projet  et  n'existe 
à  l'égard  d'aucune  des  parties  contractantes  (2).  En  fait, 
cela  pouvait  ôtre  ainsi,  mais  nous  répétons  ce  que  nous 
avons  dit  ailleurs,  c'est  que  le  défaut  de  signature  ne 
prouve  pas  nécessairement  le  défaut  de  consentement  ou 
le  refus  de  traiter  (n**  121). 

SOft.  La  loi  du  25  ventôse  an  xi  prescrit  diverses  for- 
mes pour  la  rédaction  des  actes  notariés,  et  la  plupart 

(1)  Bruxelles,  16  novembre  1824  {Pasicrisie,  1824,  p.  226).  Comparez 
Bruxelles,  31  octobre  1871  {Pasicrisie,  1872,  2,  55). 

(2)  BruxelleB,  5  janvier  1825  {Pasicrisie,  1825,  p.  271). 
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doivent  ôtre  obsenrées  sous  peine  de  nullité.  Ces  formes 
s  appliquent-elles  aux  actes  sous  seing  privé?  La  négative 
est  certaine  :  il  ne  peut  pas  y  avoir  de  formes,  sous  peine 
de  nullité,  sans  texte.  Mais  on  demande  pourquoi  la  loi 
n'étend  pas  aux  écritures  privées  les  formes  qu'elle  a  éta- 
blies, à  titre  de  garantie,  pour  les  actes  notariés.  CTest 
que  dans  les  actes  regus  par  un  notaire  la  loi  a  dû  compter 
sur  l'intelligence  et  la  science  de  Tofficier  public  ;  encore 
peut-on  reprocher  au  législateur  d'avoir  prodigué  les  for- 
mes, de  sorte  que  la  garantie  a  bien  des  fois  nui  à  ceux 
dans  l'intérêt  desquels  elle  était  établie  ;  nous  en  avons 
fait  la  remarque  en  traitant  des  formes  testamentaires. 
La  loi  aurait  manqué  complètement  son  but  si  elle  avait 
prescrit  des  formes  sous  peine  de  nullité  pour  les  actes 
sous  seing  privé.  Toullier  dit  qu'il  eût  été  dangereux  de 
soumettre  ces  actes,  le  plus  souvent  passés  entre  des 
hommes  simples  et  de  bonne  foi,  à  des  dispositions  régle- 
mentaires qui  font  presque  toujours  naître  plus  de  procès 
qu'elles  ne  préviennent  d'abus.  Voilà  pourquoi  le  législa- 
teur n'a  soumis  les  actes  sous  seing  privé,  en  général,  à 
aucune  forme  particulière.  La  date  même  n'est  pas  re- 
quise (i).  Il  eût  été  utile,  dit-on,  de  la  connaître  pour  sa- 
voir si  les  parties  étaient  capables  de  contracter  (s).  Mais 
l'incapacité  des  contractants  est  une  rare  exception  :  c'est 
à  celui  qui  l'allègue  de  la  prouver.  Annulera-t-on  tous  les 
actes  non  datés,  parce  que  dans  des  cas  très-rares  la  date 
eût  été  utile? 

S06.  La  loi  du  25 ventôse  an  xi  interdit  les  surcharges 
et  interlignes,  à  peine  de  nullité  des  mots  surchargés  ou 
interlignés  (art.  16).  Cette  disposition  n  est  pas  applicable 
aux  actes  sous  seing  privé,  en  ce  sens  que  les  mots  sur- 
chargés ou  interlignés  ne  sont  pas  nuls  en  vertu  de  la 
loi.  Ce  n'est  pas  à  dire  qu'ils  soient  toujours  valables, 
c'est  une  question  de  fait  que  le  juge  décidera  d'après  les 
circonstances  de  la  cause;  les  signataires  de  l'acte  ont- ils 
approuvé  les  mots  surchargés  ou  interlignés  par  leur  si- 

(1)  Toullier,  t.  IV,  2.  p.  270.  n-  257-259. 

(2)  Duranton,  t.  XIII,  p.  128,  n*  127. 
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gnature,  la  validité  n'en  sera  pas  douteuse  ;  mais  ils  sont 
admis  à  prouver  que  les  mots  surchargés  ou  interlignés 
n'existaient  pas  dans  l'acte  au  moment  de  leur  signa- 
ture (i). 

La  jurisprudence  est  en  ce  sens.  Dans  un  acte  de  vente 
sous  seing  privé  le  mot  non  ou  pas  {ni^)  était  écrit  hors 
ligne  et  au-dessus  des  mots  auxquels  on  voulait  le  rap- 
porter :  faisait-il  partie  de  Tacte,  le  bien  litigieux  n'ap- 
partenait pas  à  l'acheteur;  si,  au  contraire,  on  l'annulait 
comme  interligné,  le  bien  lui  appartenait  La  cour  de 
Bruxelles  décida,  en  principe,  qu'aucune  loi  n'exige  que 
les  mots  interlignés  soient  approuvés  dans  les  actes  sous 
seing  privé.  En  fait,  l'arrêt  dit  qu'il  résulte  clairement  de 
l'acte  même  et  des  circonstances  de  la  cause  que  l'inten- 
tion des  parties  n'avait  pas  été  d'y  comprendre  le  bien 
litigieux  (t). 

Quand  les  mots  interlignés  sont  écrits  de  la  main  du 
signataire  qui  a  écrit  le  corps  de  l'acte,  une  quittance  par 
exemple,  la  validité  des  mots  interlignés  ne  peut  être 
contestée,  à  moins  que  le  signataire  ne  prétende  que  ces 
mots  n'ont  pas  été  écrits  par  lui;  il  peut  demander  la  vé- 
rification d'écriture,  mais  il  ne  peut  demander  la  nullité 
de  l'interligne  parce  qu'il  ne  l'aurait  pas  approuvée. 
Comme  le  dit  très-bien  la  cour  de  Bordeaux,  celui  qui  écrit 
les  mots  interlignés  n'a  pas  besoin  de  les  approuver  : 
écrire  de  sa  main  les  mots  interlignés  est  une  approba- 
tion aussi  efficace  que  celle  dont  on  ferait  suivre  la  signa- 
ture au  bas  de  l'acte.  Mais  la  cour  a  tort  de  poser  en 
principe  que  les  mots  interlignés  sont  nuls  lorsqu'il  n'y 
a  pas  d'approbation  ;  aucune  loi  n  exige  qu'ils  soient  ap- 
prouvés ;  et  comment  y  aurait-il  une  nullité  alors  qu'il  n'y 
a  pas  môme  de  texte  qui  établisse  la  formalité  (s)? 

Ce  que  nous  disons  des  interlignes  s'applique  aussi  aux 
surcharges.  Dans  les  actes  notariés,  les  mots  surchargés 
sont  nuls  ;  dans  les  actes  sous  seing  privé,  la  validité  ou 
la  nullité  est  une  question  de  fait.  La  cour  de  Caen  a 

(1)  Comparez  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  378,  note  11,  §  756  (3*  édit.). 

(2)  Bruxelles,  10  Janvier  1828  {Pasicrisie,  1828.  p.  11). 

(3)  Bordeaux,  17  juin  1829  CDalloz,  au  mot  Obligations,  a"  3847). 
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annulé  des  mots  surchargés  parce  que  la  surcharge  n^avait 
pas  été  approuvée  ;  ce  motif  n*était  pas  exact,  il  n'y  a  pas 
de  loi  qui  exige  Tapprobation  de  la  surcharge.  Mais  la 
cour  ajoute  un  motif  de  fait  qui  est  péremptoire  :  tout 
annonce,  dit  Tarrét,  que  la  surcharge  n  a  pas  été  le  ré- 
sultat d*un  consentement  mutuel  (i). 

La  loi  de  ventôse  exige  encore  que  les  renvois  ou  apo- 
stilles soient  signés  ou  parafés  (art.  15),  sous  peine  de 
nullité.  Il  faut  appliquer  à  cette  formalité  ce  que  nous 
venons  de  dire  de  l'interligne. 

M«  2.  ARTIOLB  l82Si 

907.  «  Les  actes  sous  seing  privé  qui  contiennent  des 
conventions  synallagmatiques  ne  sont  valables  qu  autant 
qu'ils  ont  été  faits  en  autant  d  originaux  qu'il  y  a  de  par- 
ties ayant  un  intérêt  distinct.  Chaque  original  doit  conte- 
nir la  mention  du  nombre  des  originaux  qui  en  ont  été 
faits  »  (art.  1325).  Ces  dispositions  ont  été  introduites  par 
des  arrêts  du  parlement  de  Paris  dont  le  premier  date 
de  1736;  onles  appellela  formalité  du  double  écrit.  TouUîer 
critique  vivement  l'ancienne  jurisprudence;  elle  reposait 
sur  une  erreur  évidente.  Le  parlement  posait  en  principe 
que  l'on  nd  peut  former  de  convention  que  par  un  acte  : 
«  un  acte,  disait-on,  est  absolument  nécessaire  pour  éta* 
blir  qu'il  y  a  eu  une  convention  entre  les  parties.  »Toul- 
lier  répond  que  cette  doctrine  est  en  opposition  avec  les 
plus  simples  éléments  de  droit.  Les  conventions  sont  par- 
faites par  le  seul  consentement  des  parties  ;  on  ne  les  ré- 
dige par  écrit  que  pour  s'en  procurer  une  preuve  facile 
et  sûre,  mais  elles  n'en  sont  pas  moins  valables  et  obli- 
gatoires sans  l'écriture  (2).  Il  est  inutile  que  nous  insis- 
tnios  sur  un  principe  que  nous  avons  tant  de  fois  établi. 
Notons  seulement  que  Touiller,  qui  le  démontre  si  bien. 


(1)  Gaen,  29  Janvier  1845  (Dalloi,  1845,  4,  417). 
(S)  Touiller,  t.  IV,  2,  p.  310,  nP  313j 
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Ta  parfois  oublié  ;  de  sorte  qu*il  né  faut  pas  être  trop  sé- 
vère pour  les  magistrats  qui  l'ont  méconnu  au  siècle  der- 
nier :  praticiens  avant  tout,  ils  ne  tenaient  compte  que 
des  faits  ;  or,  quand  la  preuve  littérale  fait  défaut  et  que 
la  preuve  testimoniale  n'est  pas  admissible,  que  reste-t-il 
au  demandeur?  L'aveu  et  le  serment.  Preuves  dérisoires 
lorsqu'on  a  affaire  avec  un  malhonnête  homme  ;  et  il  faut 
bien  croire  que  l'adversaire  est  de  mauvaise  foi,  puisqu'il 
nie  la  convention;  c'est  dire  que  l'on  ne  peut  s'en  rappor- 
ter à  sa  conscience.  Ëtquand  il  est  impossible  de  prouver 
un  contrat,  il  reste  nécessairement  sans  exécution.  C'est 
en  ce  sens  que  le  parlement  de  Paris  disait  qu'un  acte  est 
nécessaire  pour  établir  qu'il  y  a  eu  convention. 

SOS.  Les  auteurs  du  code  ont  maintenu  la  formalité 
introduite  par  le  parlement  de  Paris,  mais  ils  ne  la  pres- 
crivent pas  comme  condition  de  validité  de  la  convention . 
Delvincourt  déjà  en  a  fait  la  remarque:  «  L'article  1325, 
dit-il,  ne  prononce  pas  la  nullité  de  la  convention,  mais 
seulement  celle  de  Tacte,  c'est-à-dire  que  l'on  ne  peut  pas 
se  servir  de  lacté  ppur  prouver  la  convention  ;  mais  si 
elle  peut  ôtse  prouvée  de  toute  autre  manière  approuvée 
par  la  loi,  l'exécution  en  devra  être  ordonnée,  si  TouUier 
établit  ce  point  avec  un  vrai  luxe  d'évidence  (i)  ;  nous 
avons  fait  si  souvent  la  distinction  entre  l'acte  et  la  con- 
vention que  nous  croyons  inutile  de  la  répéter.  Mais  il  est 
bon  de  constater  que  les  auteurs  du  code,  tout  en  rejetant 
la  fausse  doctrine  du  parlement  de  Paris,  sont  tombés 
dans  la  môme  confusion  quand  il  s'est  agi  de  motiver  la 
disposition  de  l'article  1325.  Ecoutons  l'orateur  du  gou- 
vernement: «  Pour  qu'unac^^sous  signature  privée  puisse 
former  un  engagement  réciproque,  il  faut  que  chacun  de 
ceux  qui  l'ont  contracté  puisse  en  demander  l'exécution.  » 
Est-ce  que  c'est  Y  acte  qui  forme  rengagement  f  Et  quand 
môme  l'une  des  parties  n'en  pourrait  demander  l'exécu- 
tion, faute  de  preuve,  cela  empôcherait-il  le  contrat  d'ôtre 
valable?  Bigot-Préameneu  parle  comme  praticien;  et  déjà 

(1)  Ajoutez  Colmet  de  Santerre.  t.  V,  p.  554,  n«  288  &<t  I.  Aubry  et  Raa, 
t.  VI,  p.  383,  note  32,  §  756  (3«  édit.). 
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du  temps  de  Dumoulin  les  praticiens  confondaient  la 
preuve  avec  la  convention,  parce  que  pour  eux  il  n'y  a  pas 
de  convention  quand  elle  ne  peut  être  prouvée  par  acte. 
Au  fond,  Bigot-Préameneu  ne  nie  pas  des  principes  qui 
ne  sont  pas  contestables  :  il  les  reconnaît  môme  implici- 
tement*. «  S'il  n*7  a  qu'une  copie  de  l'acte,  dit-il»  eue  ne 
peut  servir  de  titre  qu'à  la  partie  qui  en  est  saisie.  »  De 
titre,  ainsi  de  preuve  ;  c'est  donc  une  question  de  preuve. 
«  Les  autres  parties  sont  comme  si  elles  tCavaient  pas  de 
droit,  puisqu'elles  n'ont  aucun  titre  pour  l'exercer.  »  Elles 
ont  un  droit,  mais  aux  yeux  des  praticiens  ce  droit  est 
dérisoire,  puisqu'il  est  inefficace.  ^  Lorsque  les  parties 
n'ont  pas  uti  droit  qu'elles  puissent  réaliser,  Vengagement 
doit  ôtre  considéré  comme  s'il  n'était  pas  réciproque,  et 
dès  lors  U  est  nui.  n  Ici  l'on  voit  le  danger  d'un  langage 
inexact  ;  non  ïengagement  n'est  pas  mU,  c'est  l'acte  qui 
est  nul,  c'est  la  preuve  littérale  qui  fait  défaut  ;  mais  n'ar- 
rive-t-il  pas  tous  les  jours  que  l'on  prouve  des  conven- 
tions par  témoins,  avec  un  commencement  de  preuve  par 
écrit,  parfois  par  aveu  et  serment?  »  Après  avoir  dit  que 
les  engagements  sont  nids,  l'orateur  du  gouvernement 
conclut  en  se  servant  des  termes  exacts  de  l'article  1325  : 
tf  II  faut  donc  pour  la  validité  des  actes  sous  seing  privé, 
qui  contiennent  des  conventions  synallagmatiques,  qu'ils 
soient  faits  en  autant  d'originaux  qu'il  y  a  de  parties 
ayant  un  intérêt  distinct  (i).  »  La  formalité  du  double 
écrit  n'est  donc  pas  exigée  pour  la  validité  de  la  conven- 
tion, elle  est  prescrite  pour  la  validité  de  Yacte  ;  partant 
c'est  Y€U)te  qui  est  ntU,  quand  il  n'est  pas  fait  en  double  ;  la 
convention  peut  être  parfaitement  valable,  malgré  la  nul- 
lité de  l'acte,  sauf  la  difficulté  de  preuve. 

Jaubert,  le  rapporteur  du  Tribunat,  commet  la  môme 
méprise.  Après  avoir  dit  que  Yacte  sous  seing  privé  n'est 
valable  que  s'il  a  été  fait  en  autant  d'originaux  qu*il  y  a 
de  parties  ayant  un  intérôt  distinct,  il  ajoute  :  «  Les  mo- 
tifs sont  évidents;  c'est  parce  qu'il  ne  peut  y  avoir  de 
co7itrat  synallagmatique  que  lorsque  les  parties  sont  éga- 

(1)  Expoié  dei  motifs,  n»  193  (Locré,  t.  VI,  p.  181). 
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lement  liées,  et  qne  cette  égalité  de  lien  n'existe  pas  lors- 
qu'il dépend  de  Tun  des  contractants  de  se  soustraire,  à 
son  gré,  à  l'exécution  de  l'acte  ou  d'en  réclamer  l'accom- 
plissement (]).  9 

909.  Nous  citons  les  paroles  de  Jaubert,  non  pour 
renouveler  notre  critique,  mais  parce  qu  elles  nous  met- 
tent sur  la  voie  du  vrai  motif  qui  a  fait  établir  la  forma- 
lité du  double  écrit.  Ce  point  est  très-controversé  ;  il  im- 
porte cependant  de  préciser  les  motifs  de  l'article  1325, 
parce  que  l'interprétation  delà  loi  en  dépend.  Que  veulent 
les  parties  qui  rédigent  un  écrit  de  leurs  conventions  ? 
Elles  veulent  avoir  une  preuve  littérale  de  leurs  droits  et 
de  leurs  obligations.  Lorsque  chacune  d'elles  est  débitrice 
et  créancière,  il  leur  importe  d'avoir  une  preuve  de  leurs 
stipulations  et  de  leurs  engagements;  il  faut  donc  que 
chacune  ait  un  original  de  l'acte,  car  celle  qui  n'en  aurait 
pas  serait  à  la  merci  de  l'autre,  qui  pourrait  produire 
l'acte  ou  le  supprimer.  L'égalité  qui  doit  régner  entre  con- 
tractants exige  donc  que  l'on  rédige  autant  d'originaux  de 
l'acte  qu'il  y  a  de  parties  ayant  un  intérêt  distinct. 

Tel  est  le  motif  que  les  auteurs  du  code  donnent  de  la 
formalité  du  double  écrit.  Pourquoi  les  interprètes  ne  s'en 
contentent-ils  pas?  Si,  dit-on,  l'une  des  parties  s'en  rap- 
porte à  la  bonne  foi  de  l'autrOi  elle  doit  supporter  les  con- 
séquences de  son  imprudence,  mais  ce  n'est  pas  une  rai- 
son pour  que  le  législateur  annule  la  preuve  écrite  qui 
existe  {i).  L'objection  nous  parait  d'une  faiblesse  extrême. 
N'est-ce  pas  pour  garantir  les  intérêts  des  parties  que  le 
législateur  prescrit  des  formes?  Il  doit  donc  les  organiser 
de  façon  que  tous  les  droits  soient  également  sauvegar- 
dés. Cette  considération  suffit  pour  justifier  la  formalité 
de  l'article  1325. 

Les  motifs  que  l'on  a  substitués  à  ceux  du  législateur 
sont  loin  d'avoir  la  même  force.  D'abord  ils  sont  suspects 
parce  que  le  législateur  les  ignorait  ;  ils  sont  inventa  par 
les  interprètes,  ils  reposent  donc  sur  une  pure  supposi- 

(1)  Rapport  au  Tribunat,  n»  n  (Locrô,  t.  VI,  p.  228). 

(2)  Anbry  et  Rau,  t.  VI,  p.  379,  note  13,  §  756  (3«  édit.).  En  sena  contraire. 
Golmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  554,  n«>  288  IHs  II. 
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tion.  D'après  Zacharia^,  la  circonstance  qu'an  acte  conte- 
nant une  convention  synallagmatique  n'aurait  été  rédigé 
qu'en  un  seul  original  emporterait  présomption  légale  que 
cette  convention  est  restée  à  l'état  de  simple  projet.  Y  a- 
t-il  une  présomption  légale  sans  toi7  L'article  1350  répond 
que  la  présomption  légale  est  celle  qui  est  attachée  par 
une  loi  spéciale  à  certains  actes  ou  à  certains  faits.  Où  est 
la  loi  spéciale  qui  établit  la  présomption  imaginée  par 
Zachariœ  ?  Le  législateur  s*est  bien  gardé  de  l'établir.  Où 
est  la  probabilité  que  les  parties  se  mettent  à  rédiger  un 
ode  et  le  signent,  alors  qu'elles  n'ont  pas  encore  arrêté 
leurs  conventions?  Signe-t-on  un  acte  si  cet  acte  ne  con- 
tient que  des  pourparlers  qui  n'ont  pas  abouti?  Inutile 
d'insister  ;  les  éditeurs  de  Zacharise  ont  abandonné  sur  ce 
point  l'opinion  du  jurisconsulte  allemand,  mais  celle  qu'ils 
ont  adoptée  ne  nous  paraît  guère  plus  acceptable.  Lors- 
qu'il n'y  a  qu'un  seul  original,  disent-ils,  quoique  signé  des 
deux  parties,  celle  contre  laquelle  l'exécution  delà  conven- 
tion est  poursuivie  peut  soutenir  que  la  convention  est 
restée  à  l'état  de  simple  projet,  parce  que  si  elle  avait  en- 
tendu s'engager  définitivement,  elle  aurait  demandé  la 
remise  d'un  second  original,  afin  de  pouvoir  en  administrer 
la  preuve.  G  est  en  tenant  compte  de  cette  intention  que  le 
législateur  refuse  à  l'acte  rédigé  en  un  seul  original  l'effet 
de  prouver  la  conclusion  définitive  d'une  convention  sy- 
nallagmatique (i).  On  voit  que  c'est  toujours  la  supposi- 
tion tout  à  fait  gratuite  de  Zachâriae,  il  n'y  a  que  la  pré- 
somption légale  qui  a  disparu.  Il  y  a  une  autre  supposition 
bien  plus  naturelle  :  c'est  qu'un  seul  original  a  été  dressé 
par  ignorance,  par  négligence  et  parfois  par  calcul,  pour 
se  réserver  le  droit  de  revenir  sur  une  convention,  en 
écartant  la  seule  preuve  qui  en  puisse  être  fournie.  La 
convention  est  donc  formée  et  définitive,  il  n'y  a  que  la 
preuve  littérale  qui  fasse  défaut.  Mais  de  ce  que  la  preuve 
est  irrégulière,  conclura-t-on  qu'il  n'y  a  pas  eu  de  conven- 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  379,  note  13,  §  756.  C*est  l'opinion  de  Merlin 
et  de  Marcadé.  Il  faut  i^ûuter  Mourlon  qui,  tout  en  combattant  cette  expli- 
cation, l*admet  (t.  II,  p.  815,  n"  1550).  En  sens  contraire,  Laromhiôre,  t.  IV. 
p.  335,  n»  10  de  Tarticle  1325  (Ed.  R,  t.  III,  p.  20). 
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tion?  Le  bon  sens  répond  que,  tant  qu'il  n'y  a  pas  de  con- 
vention, on  ne  dresse  pas  d'acte. 

IL  Des  formes  prescrites  par  Vartiele  1825w 

t«  w  Dorau  i€MtX. 

SIO.  «  Les  actes  sous  seing  privé  qui  contiennent  des 
conventions  synallagmatiques  ne  sont  valables  que  s*ils 
ont  été  Êdts  en  autant  d'originaux  qull  y  a  de  parties 
ayant  un  intérêt  distinct  »  (art.  1325).  Quand  il  n*y  a  que 
deux  personnes  dans  une  convention,  un  vendeur  et  un 
acheteur,  un  bailleur  et  un  preneur,  chacune  doit  avoir 
un  original,  car  chacune  a  un  intérêt  distinct,  puisque 
chacune  a  action  contre  l'autre  en  vertu  du  contrat.  Tel 
est  le  cas  ordinaire,  et  c'est  pour  cette  raison  que  l'on  ap- 
pelle la  formalité  prescrite  par  la  loi,  la  formalité  du 
double  écrit.  Quand  il  figure  plus  de  deux  personnes 
dans  un  contrat,  il  ne  doit  pas  y  avoir  nécessairement 
autant  d'originaux  que  de  personnes.  Si  chacune  a  un 
intérêt  distinct^  chacune  doit  avoir  son  original  ;  mais  si 
plusieurs  personnes  ont  le  même  intérêt,  il  suffit  qu'elles 
aient  un  seul  original.  La  loi  le  dit  formellement.  Quand 
peut- on  dire  que  plusieurs  personnes  ont  un  intérêt  dis- 
tinct ou  qu'elles  ont  le  même  intérêt?  La  question  est 
importante,  car  si  une  personne  ayant  un  intérêt  distinct 
n'a  pas  d'original,  Tacte  est  nul  et  la  nullité  de  l'acte  en- 
traîne souvent  l'impossibilité  de  prouver  la  convention. 

En  prenant  pour  point  de  départ  une  convention  où 
figurent  deux  personnes,  on  doit  dire  que  celle  des  par- 
ties contractantes  qui  a  une  action  en  vertu  du  contrat 
contre  l'autre  doit  avoir  un  original  ;  si  elle  n'en  avait 
pas,  elle  serait  dans  l'impossibilité  de  prouver  son  droit, 
et  c'est  précisément  là  ce  que  le  législateur  a  voulu  em- 
pêcher. Mais  si  deux  personnes  ont  une  seule  et  même 
action,  il  est  inutile  qu'elles  aient  deux  originaux,  car 
n'ayant  qu'une  action,  il  leur  suffît  d'un  seul  écrit  pour 
former  cette  action.  Tels  seraient  deux  copropriétaires 
qui  vendraient  la  chose  qu'ils  ont  en  commun  ;  comme 
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covendeurs,  ils  ont  le  mâme  intérêt,  parce  qu'ils  n*ont 
qu'une  seule  et  môme  action  ;  donc  un  seul  original  leur 
suffit  pour  former  leur  demande.  Et  si  la  demande  est 
formée  par  Tacheteur,  elle  s'adressera  également  aux 
deux  covendeurs,  donc  un  original  leur  suffira  encore 
pour  se  défendre.  On  dira  qui!  peut  s'élever  un  débat 
entre  les  copropriétaires  qui  ont  vendu  pour  la  liquida- 
tion de  leurs  droits.  Sans  doute,  mais  cette  action  ne  naît 
pas  du  contrat  de  vente,  elle  naît  du  fait  juridique  qui  a 
produit  la  copropriété;  celle-ci  est  étrangère  à  l'acte 
de  vente,  il  est  donc  inutile,  sous  ce  rapport,  que  les 
deux  covendeurs  aient  chacun  un  original  de  l'acte  de 
vente  (i). 

La  loi  dit  que  chacune  des  parties  ayant  un  intérêt 
distinct  doit  avoir  un  original  de  l'acte.  On  entend  par 
original  un  exemplaire  identique  et  portant  toutes  les 
signatures  des  parties  qui  doivent  signer  ;  nous  dirons 
plus  loin  qui  doit  signer.  Il  est  clair  qu'une  copie  conte- 
nant la  reproduction  des  signatures  ne  remplirait  pas  le 
vœu  de  la  loi;  cette  copie  serait  parfaitement  inutile  à 
celui  qui  l'a,  puisqu'elle  n'a  aucune  force  probante,  et  c'est 
une  preuve  que  le  législateur  a  voulu  assurer  à  chacune 
des  parties  intéressées  (2). 

9if .  Tel  est  le  principe.  L'application  a  soulevé  bien 
des  difficultés  ;  nous  citerons  quelques  exemples  emprun-  ' 
tés  à  la  jurisprudence.  Dans  un  contrat  de  vente,  un 
créancier  du  vendeur  intervient  à  l'acte  et  accepte  la  délé- 
gation d'une  partie  du  prix  que  lui  fait  son  débiteur. 
A-t-il  un  intérêt  distinct  et,  par  suite,  l'acte  doit-il  être 
fait  en  trois  originaux?  L'acte  ne  fut  rédigé  qu'en  double; 
le  vendeur  s'en  prévalait  pour  demander  la  nullité  de 
l'acte.  Il  a  été  jugé  que  le  créancier  avait  un  intérêt  dis- 
tinct, ce  qui  n'était  guère  douteux.  En  effet,  l'acte  com- 
prenait deux  conventions,  une  vente  et  une  délégation 


(1)  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  382,  §  756.  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  555, 
Qo  288  Mf  IV.  Larombiôre,  t.  IV,  p.  347,  n»  23  de  Tanicle  1325  (Ed.  B., 
t.  m,  p.  24).  Amiens,  24  prairial  an  xia  (Dalloz,  au  mot  Obligations, 
n»  4036). 

(2)  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  555,  n»  288  bis  III. 
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du  prix  au  créancier  du  yendeur  ;  la  délégation  n*était  pas 
une  simple  indication  d'une  tierce  personne  chargée  de 
toucher  le  prix,  c'était  une  délégation  parfaite  emportant 
novation,  ce  qui  était  décisif.  L'acte  de  Tente  fut  an- 
nulé (i). 

Le  mari  survivant  partage  la  communauté  avec  ses  en- 
fants; tous  les  actes  sont  dressés  sous  seing  privé  et 
faits  en  double.  L'un  des  enfants  demanda  la  nullité  du 
partage,  en  se  fondant  sur  la  nullité  de  Tacte  de  partage, 
lequel  avait  été  fait  en  double,  alors  qu'il  aurait  dû  être 
fait  en  trois  originaux,  puisqu'il  y  avait  trois  coparta- 
geants.  Cette  demande  a  été  rejetée.  Il  n'y  avait  manifes- 
tement que  deux  intérêts  distincts,  dit  la  cour  de  Bruxel- 
les, celui  du  père  et  celui  des  enfants,  qui  était  le  même 
pour  tous  deux  ;  donc  il  suffisait  de  faire  l'acte  en  dou- 
ble (2).  En  règle  générale,  la  cour  a  raison  ;  dans  un  par- 
tage de  commuiiauté,  il  n'y  a  que  deux  intérêts  en  pré- 
sence :  celui  du  conjoint  survivant  et  celui  des  héritiers 
du  conjoint  prédécédé.  Cest  ainsi  que  la  cour  de  cassa- 
tion a  validé  un  acte  fait  en  double  par  lequel  la  mère 
veuve  cédait  à  ses  enfants  tous'  ses  droits  moyennant  un 
usufruit  et  une  rente  viagère  :  quoiqu'il  y  eût  plusieurs 
enfants,  leur  intérêt  était  identique,  donc  un  seul  origi- 
nal suffisait  pour  soutenir  leurs  droits  soit  en  demandant, 
soit  en  défendant  (s).  Mais  dans  l'espèce  jugée  par  la  cour 
de  Bruxelles,  il  y  avait  une  circonstance  particulière  qui 
donnait  à  l'un  des  enfants  un  intérêt  distinct  ;  il  était  mi- 
neur et  le  partage  n'avait  pas  été  fait  dans  les  formes 
voulues  par  la  loi  ;  ce  qui  lui  donnait  une  action  en  nul- 
lité que  l'autre  enfant  n'avait  point.  En  droit,  leurs  inté- 
rêts étaient  donc  distincts,  partant  il  fallait  un  original  à 
chacun  d'eux. 

Une  femme  mariée  intervient  dans  un  contrat  synallag- 
matique  comme  caution  des  engagements  contractés  par 
son  mari  ;  a-t-elle  un  intérêt  distinct  de  celui  du  débiteur 
principal?  La  cour  de  cassation  a  décidé  la  question  affir- 

(1)  BraxeUes,  18  décembre  1817  {Pasicnsiâ,  1817,  p.  539). 

(S)  BnaelleB,  29  JanTier  1818  {Pasicrisie,  1818,  p.  23). 

(8)  Rejet,  2  mars  1808  (Dalloz,  aa  mot  Obligations,  n»  9009). 
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mativement.  Il  n*y  avait  guère  de  doute  :  Fintérôt  de  la 
femme  caution  ne  se  confond  pas  avec  celui  du  mari  dé- 
biteur ;  en  effet,  le  cautionnement  donne  à  la  femme  une 
hypothèque  légale  sur  les  biens  de  son  mari  ;  voilà  deux 
intérêts  distincts,  opposés  môme.  L*acte  n'ayant  été  fait 
qu'en  double,  la  cour  de  Paris  l'annula  et,  sur  le  pourvoi, 
sa  décision  fut  confirmée  par  un  arrêt  de  rejet  (i). 

Deux  frères  institués  légataires  par  leur  tante,  à  Tex- 
clusion  de  leur  frère  aîné,  souscrivent  un  arrangement  de 
famille,  par  lequel  ils  renoncent  au  bénéfice  du  testament 
et  consentent  à  partager  la  succession  par  parts  égales. 
Fallait-il  dresser  l'acte  en  trois  originaux?  L'un  des 
frères  avantagés  le  prétendit;  il  succomba  en  appel  et  en 
cassation  ;  les  deux  frères  institués  légataires  avaient  un 
intérêt  identique,  ils  y  renonçaient  sans  rien  stipuler 
comme  compensation  ;  on  pouvait  donc  soutenir  que  la 
convention  qu'ils  avaient  souscrite  était  un  acte  unilaté- 
ral, ce  qui  rendait  l'article  1325  inapplicable  (2).  A  plus 
forte  raison  ne  fallait-il  pas  un  original  pour  chacun  des 
légataires  ;  vainement  l'un  des  frères  disait-il  que  le 
testament  lui  donnait  les  meubles  de  sa  tante  par  pré- 
ciput;  s'il  s'était  réservé  ces  droits,  il  eût,  sans  doute, 
fallu  un  original  pour  sauvegarder  ses  intérêts,  mais  il 
renonçait  à  tous  ses  droits  ;  qu'importait  alors  qu'il  fût 
légataire  par  préciput  (3)? 

SIS.  Les  actes  doivent  être,  en  principe,  signés  par 
toutes  les  parties  contractantes.  Quand  il  n'y  a  qu'un 
seul  original,  cela  est  d'évidence  ;  mais  s'il  y  en  a  plu- 
sieurs, est-il  nécessaire  que  chacun  des  originaux  soit 
revêtu  de  toutes  les  signatures.  Il  est  d'usage  que  celui  à 
qui  l'original  est  remis  ne  le  signe  pas  ;  la  jurisprudence 
a  consacré  cet  usage.  Pourquoi  le  bailleur  signerait-il  le 
double  qui  lui  ^est  remis?  Il  n'en  a  besoin  que  pour  prou- 
ver les  obligations  du  preneur  ;  or,  celui-ci  a  signé,  cela 
suffit  ;  il  est  inutile  que  le  bailleur  le  signe,  parce  qu'il 

(1)  Rejet,  23  août  1853  (Dalioz,  1854,  1,  105). 

(2)  Comparez  Paris,  27  Janvier  1806  (Dallez,  n»  4005,  2«). 

(3)  Bruxelles,  l«r  août  1837,  et  Rejet,  19  novembre  1838  (Pasicrisie,  1837, 
2,  195;  et  1838, 1,  390). 


DE  LA   PRBU7B   LITTÉRALB.  229 

ne  lui  faut  pas  de  preuve  contre  lui-même.  Cela  est  de 
tradition  (i). 

SIS.  Il  est  arrivé  que  les  deux  originaux  ne  concor- 
daient point.  On  demande  si  lacté  est  valable,  et  ce  que 
Ton  fera  de  la  clause  qui  se  trouve  dans  l'un  des  origi- 
naux sans  être  dans  Tautre?  Les  deux  originaux  doivent 
être  d'une  identité  parfaite,  car  cest  une  seule  et  même 
preuve  d*un  seul  et  même  fait  juridique.  De  là  il  faut  con- 
clure, nous  semble-t-il,  que  la  clause  qui  n'est  insérée 
que  dans  l'un  des  doubles  ne  fait  pas  foi,  car  elle  est  ir* 
régulière;  elle  n'est  pas  faite  en  double,  donc  elle  est 
nulle,  sauf  à  celui  qui  prétend  qu'il  y  a  erreur  à  en  faire  la 
preuve.  Il  est  dit  dans  le  double  du  bailleur  que  le  pre- 
neur doit  payer  la  contribution  foncière,  tandis  que  cette 
clause  ne  se  trouve  pas  dans  le  double  du  preneur.  Le 
premier  juge  décida  que  la  clause  n'étant  pas  dans  les 
deux  originaux  n'avait  aucune  force  probante  ;  il  refusa 
d'admettre  la  preuve  contraire,  parce  que  l'article  1341 
n'admet  pas  la  preuve  testimoniale  contre  les  actes  et  qu'il 
n'y  avait  point  de  commencement  de  preuve  par  écrit.  Sur 
ce  point,  la  cour  d'appel  réforma  le  jugement  de  pre- 
mière instance  ;  ce  n'est  pas  prouver  contre  l'acte  que  de 
prouver  l'erreur  ou  le  dol.  Après  enquête  et  contre-en- 
quête, la  cour  de  Caen  décida  que  la  clause  devait  être 
maintenue,  puisqu'il  avait  été  convenu  que  le  fermier 
payerait  la  contribution  foncière  (2). 

S'il  y  a  doute,  faudra- t-il  appliquer  la  règle  d'après  la- 
quelle la 'convention  s'interprète  contre  celui  qui  a  stipulé 
et  en  faveur  de  celui  qui  a  contracté  L'obligation?  On  le 
prétend  (3).  Nous  croyons  que  l'article  1162  est  inappli- 
cable ;  il  suppose  que  la  convention  est  prouvée  et  qu'il  ne 
s'agit  que  de  l'interpréter  ;  or,  dans  l'espèce,  il  s'agit, 
non  d'interpréter  une  clause,  mais  de  savoir  si  elle  existe. 

(1)  Daranton,  t.  XIII,  p.  163,  n^"  156,  et  toas  les  auteurs.  Voyez  les  arrêts 
dans  le  Répertoire  de  Dalloz,  n<>  4026.  11  faat  ajouter  Bruxelles,  16  no~ 
Yembre  1863  {Pasicrisie,  1864,  2,  319);  Rennes,  15  novembre  1869  (Dalloz, 
1874,  5,  403,  nû  10). 

(2)  Caen,  1*'  mai  1812.  Comparez  Rennes,  18  février  1813  (Dalloz,  au  Luot 
Obligations,  n»  4057). 

(3)  Larombiôre,  t.  IV,  p.  369,  n»  45  de  l'article  1325(Ed.  B.,  t.  III,  p.  32). 
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Le  juge  peut  donc  se  décider  en  faveur  du  créander, 
comme  Ta  fait  la  cour  de  Gaen.Môme  décision  de  la  cour 
de  Bruxelles  (i). 

Il  ya  sans  dire  qu'en  cas  de  fraude  toute  preuve  est 
admise  et  que  la  clause  ajoutée  ou  altérée  frauduleuse- 
ment doit  être  effacée.  Dans  un  acte  de  remplacement, 
l'agent  de  la  compagnie  s'était  porté  caution  ;  c'est  ce  que 
portait  Toriginal  de  l'acte  remis  au  remplacé,  tandis  que 
l'original  de  l'agent  disait  qu'il  se  portait  fort.  La  cour  de 
Bordeaux  constata  et  flétrit  la  fraude  et  elle  décida,  en 
conséquence,  que  la  clause  de  cautionnement  serait 
maintenue.  Il  y  eut  néanmoins  pourvoi  en  cassation, 
suivi,  cela  va  sans  dire,  d'un  arrêt  de  rejet.  «  Si,  dit  la 
cour,  il  n'y  a  pas  conformité  absolue  entre  les  deux  dou- 
bles, l'arrêt  attaqué  a  reconnu  et  formellement  déclaré 
que  la  différence  était  le  résultat  de  la  fraude  et  que  cette 
fraude  était  l'œuvre  du  demandeur  en  cassation,  lequel  dès 
lors  ne  pouvait  se  prévaloir  de  cette  prétendue  irrégula- 
rité (2).  » 

s.  U  U  MBimOH  DBS  DODBLM. 

S 14.  «  Chaque  original  doit  contenir  la  mention  du 
nombre  des  originaux  qui  en  ont  été  faits  »  (art.  1325). 
Cette  formalité  a  pour  objet  d'empêcher  la  mauvaise  foi, 
qu'il  faut  toujours  craindre  quand  des  intérêts  pécuniaires 
sont  en  cause.  La  partie  qui  voudrait  rompre  une  con- 
vention n'aurait  qu'à  supprimer  le  double  qu'elle  a  reçu 
ou  à  le  nier;  ce  qui  obligerait  la  partie  adverse  de  prou- 
ver que  l'acte  a  été  fait  double,  preuve  très-difficile,  et  si 
elle  n'était  pas  faite,  l'acte  serait  irrégulier  et,  par  suite, 
ne  servirait  plus  de  preuve.  La  mention  prévient  cette 
fraude,  puisque  chacune  des  parties  possède  un  original 
où  se  trouve  inscrite  la  déclaration,  c'est-à-dire  l'aveu  de 
la  partie  adverse  que  la  formalité  du  double  écrit  a  été 
remplie  (s). 

(1)  Bruxelles,  8  décembre  1824,  et  Rejet,  25  février  1833  (Pasicrisiêt  1833, 
1,  p.  44). 

(2)  Rejet,  16  mai  1859  (Dalloz,  1859,  1,  373). 

(3)  Mourlon,  t.  II,  p.  813,  u»  1544. 
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Slft.  La  mention  porte  que  Tacte  a  été  fait  en  autant 
d'originaux  qu'il  y  a  de  parties  ayant  un  intérêt  distinct; 
elle  ne  fait  pas  connaître  le  nombre  des  originaux  qui 
ont  été  dressés.  On  demande  si  la  mention  est  suffisante. 
La  jurisprudence  et  la  plupart  des  auteurs  se  prononcent 
pour  l'affirmative  (i).  Cela  nous  paraît  très-douteux.  Con- 
statons d'abord  que  la  mention  ainsi  formulée  n'est  pas 
conforme  au  texte  de  la  loi;  l'article  1325  dit  que  «chaque 
original  doit  contenir  la  mention  du  nombre  des  origi- 
naux qui  en  ont  été  faits  ».  Or,  dire  que  l'acte  a  été  fait 
en  autant  d'originaux  qu'il  y  a  de  parties  ayant  un  inté- 
rêt distinct,  ce  n'est  pas  mentionner  le  nombre  des  origi- 
naux ;  donc  la  formalité  n*est  pas  remplie.  Dira-t-on  que 
c'est  s'attacher  trop  servilement  au  texte?  Nous  répon- 
dons que  l'esprit  de  la  loi  aussi  commande  cette  rigueur. 
Il  y  a  plusieurs  parties  intéressées  :  l'une  prétend  qu'elle 
n'a  pas  reçu  de  double,  bien  qu'elle  eût  un  intérêt  dis- 
tinct. Lui  opposera-t-on  la  mention  ?  Elle  ne  prouve  rien 
par  elle-même,  car  les  rédacteurs  de  l'acte  ont  pu  croire 
que  l'une  des  parties  qui  y  figure  n'avait  point  d'intérêt 
distinct.  Donc  il  se  pourrait  que  l'une  des  parties  qui  a 
réellement  reçu  un  double  le  niât,  et  l'on  ne  pourrait 
pas  prouver  sa  mauvaise  foi  en  lui  opposant  la  mention. 
C  est  dire  qu'elle  ne  prévient  pas  la  mauvaise  foi  ;  elle 
n'atteint  donc  pas  le  but  que  le  législateur  a  eu  en 
vue, 

U  n'y  a  qu'un  cas  dans  lequel  la  mention  litigieuse  se- 
rait réellement  équipollente,  c'est  quand  il  y  a  seulement 
deux  parties,  par  exemple,  un  bailleur  et  un  preneur.En 
effet,  la  mention  que  l'acte  a  été  fait  en  autant  d'originaux 
qu'il  y  a  de  parties  ayant  un  intérêt  distinct  prouve  qu'il 
a  été  rédigé  en  plusieurs  originaux  ;  or,  il  suffit  qu'il  y  en 
ait  deux  dans  l'espèce  {%).  Dans  une  autre  espèce,  la  cour 
d'appel  a  décidé  que  la  mention  était  suffisante,  mais  en 
ajoutant  que  le  contrat  était  avoué  et  exécuté,  ce  qui  cou- 
vrait l'irrégularité  de  l'acte,  et  c'est  sur  ce  motif  que  se 

(1)  Aubry  et  Raa,  t.  VI,  p.  383,  §  756.  Voyez  la  Jurisprudence  dans  le 
Répertoire  de  DaUoz,  au  mot  Obligati07is,  n°  4049. 

(2)  Oi-lôana,  11  mars  1858  (Dalloz,  1861,  5,  3^2). 
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fonde  Tarrôt  de  rejet  (i).  La  cour  de  Bordeaux  parait  s'être 
décidée  par  la  considération  que  les  parties  intéressées 
avouaient  avoir  reçu  un  double  (2).  Cet  aveu  serait  insuf- 
fisant pour  couvrir  le  défaut  de  mention  ;  à  notre  avis,  il 
est  aussi  insuffisant  pour  couvrir  Tirrégularité  de  la  men- 
tion ;  car  si  les  parties  avouent,  elles  peuvent  aussi  nier, 
et  c'est  pour  les  empocher  de  nier  frauduleusement  que  la 
loi  a  prescrit  la  mention  (s). 

916.  La  mention  que  l'écrit  a  été  fait  double  peut  être 
fausse  ;  si  la  fausseté  est  prouvée,  la  formalité  légale  n'est 
pas  remplie  et,  par  suite,  l'acte  sera  nul.  Sur  ce  point, 
il  n'y  a  aucun  doute  (4).  Mais  comment  établir  que  la 
mention  est  mensongère?  Faudra-t-il  s'inscrire  en  Êiuxt 
Non.  Il  ne  s'agit  pas  d  une  mention  par  laquelle  un  offi- 
cier public  constate  qu'il  a  rempli  une  formalité  prescrite 
par  la  loi.  Ce  sont  des  particuliers  qui  mentionnent  l'ac- 
complissement d'une  formalité  ;  or,  dans  les  actes  sous 
seing  privé,  toutes  les  énonciations,  toutes  les  mentions 
ne  sont  que  des  déclarations  ;  elles  font  foi  jusqu'à  inscrip- 
tion de  faux  du  fait  matériel  que  les  parties  les  ont  insé- 
rées dans  l'acte,  elles  ne  font  foi  que  jusqu'à  preuve  con- 
traire de  la  sincérité  de  ce  qui  est  dit  dans  l'acte.  Donc  la 
fausseté  de  la  mention  pourra  être  établie  par  la  preuve 
contraire.  La  difficulté  est  de  savoir  quelle  est  cette 
preuve?  L'article  1341  répond  à  la  question  ;  il  n'admet 
pas  la  preuve  testimoni^de  contre  ce  qui  est  dit  dans 
l'acte  ;  donc  les  parties  ne  seront  pas  admises  à  prouver 
par  témoins  que  la  mention  du  double  écrit  est  fausse. 
Nous  établirons  le  principe  et  la  restriction  qu'il  reçoit 
en  traitant  de  la  preuve  testimoniale.  Il  suit  de  là  que  la 
fausseté  de  la  mention  ne  pourra  être  établie  que  par  la 
preuve  littérale,  par  l'aveu  ou  le  serment  (5). 

La  jurisprudence  est  en  ce  sens.  Quand  les  parties  in- 
téressées allèguent  seulement  que  la  mention  est  fausse, 

(1)  Lyon,  18  février  1832,  et  Rejet,  4  Juillet  1883  (Dalloz,  n«  3833). 

(2)  Bordeaux,  22  mai  1832  (Dalloz,  n»  4060,  4o). 

(5)  En  ce  sens,  Massé  et  Vergé  sur  Zachari»,  t.  III,  p.  501,  note  S. 

(4)  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  383,  note  30,  §  756. 

(5)  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  556,  no  288  bis  VII,  Larombiôre,  t.  IV. 
1).  352,  no  28  de  l'article  1325  (Ed.  B.,  t.  III,  p.  26). 
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sans  offrir  la  preuve  de  leurs  allégations,  il  va  sans  dire 
que  foi  reste  à  l'acte  ;  en  justice,  il  ne  suffit  pas  d'affirmer, 
il  faut  prouver  (i).  Nous  disons  que  foi  est  due  à  l'acte  en 
ce  qui  concerne  la  mention,  comme  à  tout  ce  qui  est  dit 
dans  Tacte ,  en  ce  sens  que  ]a  preuve  contraire  par  té- 
moins n'est  pas  admise.  C'est  la  disposition  de  l'art.  1341  ; 
la  jurisprudence  l'applique  aux  parties  qui  soutiennent 
que  la  mention  est  fausse  (2).  Quant  aux  tiers,  nous  dirons 
plus  loin  que  l'article  1341  ne  leur  est  pas  applicable. 
Les  règles  établies  par  l'article  1341  reçoivent  exception 
lorsqu'il  existe  un  commencement  de  preuve  par  écrit  ; 
dans  ce  cas,  on  peut  prouver  par  témoins  qu'il  n'y  a  pas 
eu  de  dcmble,  vu  qu'aucun  double  n'a  été  remis  à  la  partie 
qui  demande  la  nullité  de  l'acte  (3). 

SIV.  On  suppose  qu  il  n'y  a  pas  de  mention,  mais  il 
est  constant  que  l'acte  a  été  fait  en  double  ;  la  formalité  a 
donc  été  remplie.  En  résultera-t-il  que  l'acte  est  vala- 
ble? La  négative  est  certaine.  Jaubert  le  dit  dans  son 
rapport  au  Tribunat  et  tel  est  aussi  l'avis  de  tous  les  au- 
teurs. La  loi  exige  deux  conditions  pour  la  validité  de 
l'acte  qui  renferme  des  conventions  synallagmatiques  : 
d'abord  elle  veut  que  l'acte  soit  fait  double,  puis  elle  pres- 
crit la  mention  des  doubles.  Chacune  de  ces  conditions 
estjde  rigueur;  donc  il  ne  suffit  pas  que  la  première  soit 
remplie  pour  que  l'acte  soit  valable.  Cette  décision  est 
aussi  en  harmonie  avec  les  principes  généraux.  Quand  la 
loi  prescrit,  sous  peine  de  nullité,  la  mention  de  l'accom- 
plissement d'une  formalité,  l'acte  est  nul,  par  cela  seul 
que  la  mention  ne  s'y  trouve  pas,  alors  môme  la  forma- 
lité aurait  été  accomplie.  11  y  a  une  raison  de  cette  sévé- 
rité ;  la  mention  est  la  garantie  de  Taccomplissement  de 
la  formalité  ;  il  faut  donc  la  mention  pour  que  le  but  de  la 
loi  soit  atteint  (4). 

(1)  Voyez  les  arrôts  rapportés  dans  le  Répertoire  de  Dalloz,  aa  mot 
Obligations^  n»  4051.  Bruxelles,  12  août  1867  (PasicrOie,  1873,  2,  420). 

(2)  Bruxelles,  14  mars  1864  (Pasicrisie,  1866,  2, 243).  Rejet,  19  novembre 
1838,  de  la  cour  de  cassation  de  Belgique  (Pasicrisie,  1838, 1,  390). 

(3)  Bruxelles,  5  mal  1854  (Pasicrisie,  1854,  2,  331).  Comparez  Gand, 
19  janvier  1841  (Pasicrisie,  1841,  2,  75).  Liège,  6  novembre  1858  (Pasi- 
crisie, 1851,  2, 121). 

(4)  Jaubert,  2»  rapport,  nfi  11  (Locré,  t.  VI,  p.   227).  Aubry  et  Rau, 
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m.  A  quelê  actes  Rappliqué  VartMe  1325, 

918.  L'article  1325  s'applique  aux  «  actes  sous  seing 
privé  qui  contiennent  des  conventions  sjnallagmatiques.  » 
Tel  est  le  texte  ;  la  formalité  du  double  n  est  donc  pres- 
crite que  pour  les  contrats  sjnallagmatiques.  L'art.  1102 
définit  le  contrat  sjrnallagmatique  celui  par  lequel  les 
contractants  s'obligent  les  uns  envers  les  autres,  au  mo- 
ment où  la  convention  se  forme.  C'est  ce  que,  dans  le 
langage  de  Técole,  on  appelle  contrats  synallagmatiques 
parfaits;  mauvaise  locution,  comme  nous  l'avons  dit  ail- 
leurs, car  elle  suppose  qu'il  y  a  d'autres  contrats  synal- 
lagmatiques que  ceux  que  l'article  11 02  définit,  des  con« 
trats  bilatéraux  imparfaits.  Ce  langage  incorrect  est  si 
bien  entré  dans  nos  habitudes,  que  Touiller  critique  la  ré- 
daction de  l'article  1325;  le  législateur,  dit-il,  aurait  dû 
dire  «  conventions  synallagmatiques  parfaites  »  (i).  Non, 
car  la  loi  ignore  cette  terminologie  ;  ce  sont  les  auteurs 
qui  ont  tort  de  s'en  servir. 

Dans  l'article  1325,  il  est  absurde  de  supposer  que  la 
loi  puisse  s'appliquer  à  d'autres  conventions  que  des  con- 
ventions synallagmatiques,  dites  parfaites.  Quand  ré- 
dige-t-on  les  actes?  Au  moment  où  les  parties  contrac- 
tent ;  si  à  ce  moment  chacune  d'elles  est  obligée,  chacune 
doit  avoir  la  preuve  de  l'obligation  contractée  par  l'autre 
partie;  donc  l'acte  doit  être  fait  en  double.  Mais  si,  à  ce 
moment,  une  seule  des  parties  est  obligée,  la  formalitô 
du  double  écrit  n'a  plus  de  raison  d'être.  Qu'importe  que 
plus  tard  la  partie  qui  n'est  pas  obligée  se  trouve  obli- 
gée? Les  parties  peuvent-elles  prévoir  un  pur  accident? 
et  en  vue  de  cette  éventualité,  faudra-t-il  qu'elles  rédigent 
un  double  qui,  le  plus  souvent,  sera  inutile?  Cela  n'aurait 
pas  de  sens.  Le  législateur  s'est  bien  gardé  de  prescrire 
des  formes  sans  utilité  aucune.  C'est  lors  du  contrat  que 
les  parties  doivent  savoir  dans  quelle  forme  elles  sont 

t.  VI,  p.  383  et  note  31,  §  756.  Larombière,  t.  IV,  p.  352,  n*  29  de  l'article  1325 
(Ed.  B.,  t.  m,  p.  26).  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  556,  n®  3.58  bis  VI. 
(1)  Touiller,  t.  IV,  2,  p.  328,  n<»  326. 
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tenues  de  rédiger  l'acte  ;  si,  à  ce  moment,  il  n  j  a  pas  de 
conventions  synallagmatiques  dans  le  sens  légal  du  mot, 
il  n'y  aura  pas  lieu  d'appliquer  l'article  1325,  l'acte  ne 
devra  pas  être  fait  en  double  (i). 

SfO.  L'application  du  principe  ne  souffre  pas  de  dif- 
ficultés sérieuses  ;  les  caractères  qui  distinguent  les  con- 
ventions unilatérales  et  les  conventions  synallagmatiques 
sont  nettement  tranchés,  si.  l'on  s'en  tient  aux  définitions 
de  la  loi.  Parmi  les  contrats  dont  le  code  a  formulé  les 
principes,  il  n'y  en  a  que  quatre  qui  soient  bilatéraux  de 
leur  nature  :  la  vente,  le  louage,  la  société  et  la  transac- 
tion; il  faut  ajouter  le  partage.  C'est  le  plus  usuel  des 
contrats,  la  vente,  qui  a  donné  lieu  à  une  controverse, 
bien  qu'il  n'y  eût  pas  lieu  à  controverse.  Dans  quelle 
forme  doit-on  constater  les  souscriptions  à  des  ouvragée 
de  librairie?  Ces  souscriptions  ne  sont  autre  chose  qu'une 
promesse  bilatérale  de  vente  ;  or,  ces  promesses  valent 
vente,  puisqu'il  y  a  consentement  réciproque  des  deux 
parties  sur  la  chose  et  sur  le  prix  :  cela  est  décisif.  En 
fait,  les  choses  ne  se  passent  pas  ainsi  ;  les  libraires  se 
contentent  d'un  bulletin  signé  par  le  souscripteur.  Ces 
bulletins  font-ils  foi  de  la  vente?  La  négative  est  certaine, 
puisqu'elle  est  écrite  dans  l'article  1325.  Vainement  in- 
voque-t-on  l'usage  contraire  :  est-ce  qu'un  usage  a  la  forée 
d'abroger  la  loi?  La  jurisprudence  et  la  doctrine  se  sont 
prononcées  pour  l'application  de  l'article  1325  (2). 

S90.  Le  contrat  est  unilatéral  lorsque  l'une  des  par- 
ties seulement  est  obligée  envers  l'autre  en  vertu  de  la 
convention.  Telles  sont  les  promesses  unilatérales  de 
vente  ;  le  mot  même  indique  qu'il  s'agit  d'un  contrat  uni- 
latéral ;  la  vente  proprement  dite  ne  se  réalise  que  lorsque 
la  partie  qui  ne  s'était  pas  engagée  d'abord  consent  en- 
suite à  vendre  ou  à  acheter.  La  promesse  unilatérale 
d'acheter  ou  de  vendre  n'est  donc  pas  soumise  à  la  for- 
malité du  double  (3). 

(1)  Gasisation,  26  octobre  1808  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n*  4005,  3<»). 

(2)  Paris,  !«-  mai  1848  (DaUoz,  1849,  2,  79).  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  380 
et  note  16,  §  756. 

(3)  Bourges,  15  juin  1841  (Dalioz,  1847,  1,  347). 
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Le  cautionnement  est  un  contrat  unilatéral,  parce  que 
la  caution  seule  s'oblige  envers  le  créancier  ;  le  créancier 
ne  s'oblige  point  envers  la  caution.  Cette  question  si  sim- 
ple a  cependant  été  portée  bien  des  fois  devant  les  tribu- 
naux. Ce  qui  fait  illusion  aux  personnes  peu  familiarisées 
avec  le  droit,  c'est  que  la  caution  a  des  droits  à  exercer; 
elle  jouit  du  bénéfice  de  division  et  de  discussion,  elle  a 
un  recours  contre  le  débiteur.  Sans  doute,  mais  pour 
exercer  ces  droits,  elle  n'a  pas  besoin  d*un  double  ;  par  cela 
seul  qu'on  la  poursuit  comme  caution,  elle  peut  opposer 
les  bénéfices  que  la  loi  lui  accorde,  car  elle  les  tient  de 
la  loi.  Quant  à  son  recours,  il  lui  suffit  de  prouver  le 
payement  qu'elle  a  fait.  Il  est  donc  inutile  qu'elle  ait  un 
double  du  contrat  auquel  elle  accède  (i).  Peu  importe 
qu'elle  intervienne  dans  l'acte  môme  qui  constate  la  dette 
ou  quelle  s'oblige  séparément;  dans  toute  hypothèse,  c'est 
elle  seule  qui  contracte  une  obligation  à  l'égard  du  créan- 
cier, celui-ci  ne  s'oblige  pas  envers  elle,  donc  il  n'y  a 
pas  de  convention  bilatérale,  ce  qui  exclut  l'application 
de  Tarticle  1325  (s). 

Les  comptes  que  le  débiteur  rend  à  son  créancier  sont 
également  des  actes  unilatéraux.  En  eJSet,  le  créancier 
ne  contracte  pas  d'obligation  envers  le  débiteur  :  le  compte 
laisse-t-il  un  reliquat,  c'est  le  débiteur  reliquataire  qui 
sera  seul  obligé;  n'y  a-t-il  pas  de  reliquat,  ou  le  débiteur 
s'acquitte-t-il  au  moment  où  il  rend  son  compte,  le  créan- 
cier se  borne  à  lui  accorder  décharge  ;  dans  ce  cas,  per- 
sonne n'est  obligé  ;  donc  dans  toute  hypothèse.  Fart.  1325 
est  inapplicable  (s).  Cependant  il  est  arrivé,  pour  les  ar- 
rêtés de  compte,  ce  que  nous  venons  de  dire  des  actes  de 
cautionnement  ;  ils  donnent  lieu  à  de  fréquents  débats  en 
ce  qui  concerne  la  forme.  On  s'imagine  que  l'arrêté  de 
compte  est  un  acte  bilatéral,  parce  que  le  compte  est 

(1)  Rejet,  22  novembre  1825  (Dalioz,  au  mot  CauHonnemeiit,  n»  355). 
Orléans,  29  mai  1845  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n»  4007)  Rejet,  3  avril 
1850  (Dalloz,  1850,  1,  165). 

(2)  Bruxelles,  24  mai  1848  {Pasicrisie,  1848,  2,  197);  28  décembre  1823 
(ibid,,  1823,  p  559).  et  Liège;  24  juin  1820  {ibid.,  1820,  p.  167). 

(3)  Larombiôre.t.lV.p.340,nol4derarticle  1325(Ed.B..  t.III,  p  21). 
Voyez  Ja  jurisprudence  française  dans  le  Répertoire  de  Dalloz.  n°  4009. 
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renda  en  vertu  d'un  contrat  bilatéral  ;  c'est  un  ferroier, 
par  exemple,  qui  règle  ses  comptes  avec  le  bailleur.  De 
ce  que  le  bail  est  un  contrat  bilatéral,  doit-on  conclure 
que  le  compte  arrêté  entre  les  parties  est  aussi  un  contrat 
sjnallagmatique?  Non,  certes.  Autre  est  le  contrat  de 
bail,  autre  est  l'arrêté  de  compte.  Quand  les  parties  inté- 
ressées règlent  leurs  comptes,  c'est  pour  constater  qui  est 
débiteur  ou  créancier  et  surtout  pour  déterminer  le  mon- 
tant de  la  dette  ;  lorsque  le  fermier  se  reconnaît  débiteur 
de  la  somme  portée  à  l'acte,  où  est  l'engagement  bilaté- 
ral? Le  fermier  seul  s'oblige  à  payer  la  somme  dont  il 
est  débiteur;  il  n'y  a  pas  même  d'apparence  d'une  conven- 
tion synallagmatique  (i),  pas  plus  que  dans  un  compte 
que  le  mandataire  rend  au  mandant  (2). 

SSi.  Il  y  a  des  contrats  qui,  par  leur  nature,  sont 
unilatéraux  :  peuvent-ils  devenir  bilatéraux  par  la  volonté 
des  parties  contractantes,  c'est-à-dire  lorsque  la  partie 
qui  d'ordinaire  n'est  pas  obligée  contracte  une  obligation 
en  vertu  de  la  convention?  Nous  avons  enseigné  l'affir- 
mative. La  question  est  controversée,  notamment  en  ce 
qui  concerne  l'application  de  l'article  1325.  Quand  le 
mandat  et  le  dépôt  sont  gratuits,  le  contrat  est  unilatéral; 
devientril  synallagmatique  lorsque  le  mandataire  et  le 
dépositaire  sont  salariés?  Dans  notre  opinion,  oui  :  il  y 
a  une  convention  synallagmatique,  donc  le  texte  de  l'ar- 
ticle 1325  est  applicable  ;  chacune  des  parties  a  action 
contre  l'autre,  donc  chacune  doit  avoir  une  preuve  de 
l'obligation  contractée  à  son  égard.  Que  dit-on  pour 
l'opinion  contraire?  Duranton  avoue  que  la  stipulation 
d'un  salaire  donne  au  contrat  le  caractère  d'un  véritable 
contrat  synaUagmatique^  puisque  les  deux  parties  s'obli- 
gent réciproquement  l'une  envers  l'autre.  L'aveu  est  déci- 
sif; dès  que  le  contrat  devient  bilatéral,  l'article  1325  doit 
recevoir  son  application.  Duranton  cite  l'article  1985, 
d'après  lequel  le  mandat  peut  être  donné,  même  par 
lettre.  Nous  répondons  qu'il  en  est  de  même,  dans  l'opi- 

(1)  Liège,  23  janvier  1824  {Pasicrisie,  1824,  p.  150). 
{2)  Bruxelles,  20  mai  1826  (Pasicrisie,  1826,  p.  157).  Comparez  chambre 
de  cassation  de  Bruxelles,  18  juillet  1831  {PasicrUie,  1831,  p.  208). 
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nion  générale,  de  la  vente,  ce  qui  n'empêche  pas  que 
lorsque  les  parties  rédigent  un  ade^  elles  soient  tenues 
de  se  conformer  à  l'article  1325.  L'objection  a  plus  de 
force  dans  l'opinion  que  nous  essayons  de  défendre  ;  nous 
n'admettons  pas  que  la  yente  en  matière  ciyile  puisse  se 
prouver  par  correspondance  :  comment  concilier  cette 
doctrine  avec  l'article  1985,  en  ce  qui  concerne  le  man- 
dat salarié  ?  Ne  faut-il  pas  dire  que  l'article  1985  déroge 
à  l'article  1325?  Il  est  difficile  d'admettre  que,  dans  une 
même  loi,  un  article  déroge  à  l'autre  ;  il  y  a  une  autre  in- 
terprétation, la  plus  simple  et,  par  conséquent,  la  meil- 
leure. Le  législateur  prévoit  le  cas  ordinaire  ;  or,  le  man- 
dat est  gratuit  de  sa  nature,  c'est  au  mandat  gratuit  qu'il 
faut  restreindre  la  disposition  de  l'article  1985.  Nous  re- 
viendrons encore  sur  la  question.  Quant  au  dépôt,  Du- 
ranton  se  borne  à  dire  qu'il  y  a  parité  de  motifs. 

On  donne  une  autre  raison  qui  est  plus  mauvaise  que 
celle  à  laquelle  nous  venons  de  répondre.  Le  mandat  et 
le  dépôt  cessent,  dit-on,  à  la  volonté  du  mandant  et  du 
déposant;  on  en  conclut  que  l'obligation  de  ceux-ci  de 
payer  le  salaire  n'aura  que  la  durée  qu'ils  voudront  lui 
donner.  Eh  !  qu'importe?  Sans  doute,  quand  le  mandat  ou 
le  dépôt  sont  révoqués,  le  mandataire  et  le  dépositaire  ne 
peuvent  plus  réclamer  de  salaire  pour  l'avenir,  mais  ils 
le  peuvent  pour  le  passé,  donc  ils  ont  action  et  dès  qu'ils 
ont  action,  ils  ont  droit  à  un  double  d'après  le  texte  et 
d'après  l'esprit  de  la  loi.  Il  y  a  d'autres  contrats  bilaté- 
raux qui  cessent  par  la  volonté  de  l'une  des  parties  :  cela 
est  de  droit  pour  la  société  et  cela  peut  être  stipulé  dans 
le  bail  ;  est-ce  à  dire  que  ces  contrats  cessent  d'être  bila- 
téraux et  qu'on  ne  doit  pas  leur  appliquer  l'article  1325  (i)? 

«S.  Les  auteurs  qui  enseignent  que  le  mandat  et 
le  dépôt  restent  des  contrats  unilatéraux,  quoique  le 
mandant  et  le  déposant  contractent  des  obligations, 
admettent  néanmoins  que  les  contrats  unilatéraux  de  leur 
nature  peuvent  devenir  synallagmatiques,  si  lors  du  con- 

(1)  Daranton,  t.  XIII,  p.  157,  n»  150.  Aubry  et  Raa  (t.  VI,  p.  380,  note  26) 
£0  bornent  à  renvoyer  A  Daranton,  sans  donner  ancun  motif. 
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trat  la  partie  non  obligée  s'engage  envers  Tautre.  Il  noas 
semble  que  la  contradiction  est  évidente.  Le  cautionne* 
ment,  de  Tavis  de  tout  le  monde,  devient  un  contrat  bila- 
téral lorsqu'un  tiers  se  rend  caution  d*une  dette  déjà  exi- 
gible, sous  rengagement  pris  par  le  créancier  de  n'en 
exiger  le  payement  que  dans  un  délai  convenu  ou  sous 
toute  autre  condition  qui  implique  une  obligation  du 
créancier  (i).  A  notre  avis,  il  ny  a  pas  le  moindre  doute, 
puisque  Ton  est  dans  le  texte  et  dans  l'esprit  de  l'arti- 
cle 1325.  La  jurisprudence  est  dans  le  môme  sens  (2). 
Une  vente  se  fait  avec  clause  de  rachat  ;  les  vendeurs 
restent  en  possession  à  titre  de  locataires;  un  tiers  se 
porte  caution  en  leur  faveur  sous  la  clause  suivante  :  si 
le  réméré  n'est  pas  exercé  dans  les  deux  ans,  l'acheteur 
ne  restera  pas  comme  propriétaire,  mais  il  recevra  de 
la  caution  le  remboursement  du  prix  qu'il  avait  payé  et 
subrogera  celle-ci  dans  tous  les  droits  du  vendeur  à  ré- 
méré. L'acte  n'ayant  pas  été  fait  en  double ,  la  caution 
en  opposa  la  nullité.  Cette  exception  fut  rejetée  par  la 
cour  de  Dijon  qui  décida  que  le  cautionnement  était  un 
acte  essentiellement  unilatéral  et  qu'il  ne  changeait  pas 
de  nature  par  les  conditions  qu'y  ajoutait  la  caution.  Cette 
décision  a  été  cassée.  La  clause  ajoutée  à  l'acte  dérogeait 
à  l'article  1662  qui  investit  définitivement  l'acquéreur 
quand  le  rachat  ne  s'est  pas  fait  dans  le  temps  convenu  ; 
elle  modifiait  donc  la  vente  dans  le  principal  effet  qu'elle 
devait  produire  par  suite  de  la  clause  de  rachat;  l'ache- 
teur renonçait  à  son  droit  de  propriété  moyennant  la  res- 
titution du  prix  avec  l'obligation  de  céder  tous  ses  droits 
à  la  caution.  De  là  suit  que  l'acte  de  cautionnement  ren- 
fermait de  la  part  du  créancier  un  engagement  formel  au 
profit  de  la  caution,  engagement  absolument  étranger  au 
cautionnement,  quoiqu'il  en  fùi  la  condition.  Ainsi  la 
caution  s'obligeait  et  le  créancier  contractait  à  son  égard 


(1)  Dnranton,  t.  XIII,  p.  159,  n»  152;  Aabry  et  Raa,  t  VI,  p.  880  et 
note  21,  §756. 

(2)  Voyez  les  arrétB  dans  le  Répertoire  de  Dalloz,  au  mot  ObHçations, 
D«  4007,  1«>. 
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des  obligations  corrélatives.  Dès  lors  l'article  1325  était 
applicable  (i). 

Il  en  serait  de  même,  par  identité  de  motifs,  si  le  dé- 
biteur contractait  un  nouvel  engagement  envers  le  créan- 
cier par  l'acte  de  cautionnement  (2)«  Le  créancier  consent 
à  proroger  le  terme  du  payement  et  à  rayer  Tinscription 
hypothécaire  qu'il  avait  prise,  sous  la  condition  du  cau- 
tionnement que  le  débiteur  lui  offre  ;  voilà  des  obligations 
synallagmatiques  résultant  du  cautionnement;  dès  lors 
l'acte  tombe  sous  l'application  de  l'article  1325  (s). 

ns.  Si,  au  moment  où  l'acte  est  rédigé,  la  convention 
a  cessé  d'être  synallagmatique,  faudra-t-il  néanmoins  que 
Tacte  soit  rédigé  en  double?  Ainsi  posée,  la  question  doit 
certes  ôtre  décidée  négativement;  dès  qu'il  n'y  a  plus 
d'obligations  réciproques,  on  est  hors  du  texte  et  de  l'es- 
prit de  Tarticle  1325  (4).  On  en  trouve  un  exemple  dans 
un  arrêt  récent  de  la  cour  de  cassation.  Un  associé  d'une 
société  en  commandite  s'engage  à  abandonner  sa  part 
dans  les  bénéfices  s'ils  excèdent  une  somme  déterminée, 
à  condition  que  l'autre  partie  lui  rembourse  sa  mise; 
cette  condition  a  été  immédiatement  remplie  par  la  remise 
de  valeurs  payées  à  l'échéance,  de  sorte  que  l'acte  qui  fut 
dressé  avait  uniquement  pour  objet  l'engagement  pris  par 
le  commanditaire  ;  or,  cet  engagement  était  purement 
unilatéral  ;  donc  il  n'y  avait  pas  lieu  d'appliquer  l'arti- 
cle 1325  (5).  La  décision  n'est  pas  douteuse,  si  la  remise 
des  valeurs  avait  pour  effet  de  libérer  le  débiteur.  Mais 
si  elles  n'avaient  été  acceptées  que  sauf  encaissement,  ce 
qui  est  la  règle,  il  ne  serait  pas  exact  de  dire  que  l'obli- 
gation du  débiteur  était  éteinte;  elle  a  réellement  sub- 
sisté jusqu'au  moment  du  payement  ;  par  suite  l'acte,  dans 
cette  hypothèse,  aurait  dû  être  fait  double. 

Les  auteurs  appliquent  le  principe  à  la  vente  lorsque 
l'une  des  parties  a  exécuté  l'obligation  que  le  contrat  lui 

(1)  Oaasation,  14  Juin  1847  (Dalloz,  1847,  1, 244). 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  381  et  note  22,  §  756. 

(3)  Bordeaux,  10  décembre  1830.  Comparez  Bastla,  4  Jalllet  1838  (Dalloz. 
au  mot  Obligations,  n°  4007.  2»  et  S*»). 

(4)  Ck>lmet  de  Santerre,  t.  V,  o.  557.  n»  288  his  VIII. 

(5)  Rejet,  chambre  civile,  21  juin  1870  (Dalloz,  1871. 1. 294). 
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impose.  Cela  est  incontestable  lorsque  c'est  l'acheteur  qui 
paye  son  prix;  il  n'y  a  plus,  dans  ce  cas,  d'obligation 
qu'à  charge  du  vendeur,  donc  une  obligation  unilatérale; 
ce  qui  place  les  parties  hors  du  texte  de  l'article  1325;  au 
moment  où  elles  rédigent  Tacte,  il  n*y  a  qu'une  conven- 
tion unilatérale  à  constater  :  à  quoi  bon  'alors  les  dou- 
bles (i)? 

On  applique  généralement  le  môme  principe  au  cas  où 
le  vendeur  a  livré  la  chose  avant  la  rédaction  de  l'acte. 
L'acheteur,  dit-on,  reste  seul  obligé;  par  conséquent, 
l'article  1325  n'est  plus  applicable.  Cela  nous  paraît 
très-douteux.  Il  n'est  pas  exact  de  dire  que  le  vendeur 
n*ait  d'autre  obligation  que  la  délivrance ,  il  est  encore 
tenu  de  la  garantie  ;  donc  môme  après  la  délivrance  les 
parties  sont  obligées  réciproquement  l'une  envers  l'autre 
et,  par  suite,  chacune  est  intéressée  à  avoir  un  double. 
Que  répond-on  à  cette  objection?  Que  la  garantie  n'est 
point  l'obligation «^tr^cf^  et  principale  du  contrat  (2).  Toul- 
lier  a  oublié  V^rticle  1602,  qui  porte  que  le  vendeur  a 
deux  obligations  principales^  celle  de  délivrer  et  celle  de 
garantir  la  chose  qu'il  vend.  D'aiUeurs  où  est-il  dit  que 
les  deux  obligations  réciproques  doivent  être  directes  et 
principales?  M.  Larombière  avoue  que  l'acheteur  a  un 
intérêt  manifeste  à  avoir  un  original  de  l'acte  qui  lui  serve 
pour  exercer  son  recours  en  garantie  contre  le  vendeur. 
L'aveu  est  décisif  et  témoigne  contre  l'opinion  générale. 
Vainement  M.  Larombière  ajoute-t-il  que  l'intérêt  de 
l'acheteur  ne  suffit  point,  qu'il  doit  se  fonder  sur  l'exis- 
tence d'une  convention  synallagmatique(3).  Singulier  rai- 
sonnement! C'est  précisément  parce  que  le  contrat  est 
synallagmatique  et  reste  tel,  même  après  la  délivrance 
de  la  chose,  que  l'acheteur  est  intéressé  à  avoir  un  double. 

La  jurisprudence  est  aussi  inconséquente  que  la  doc- 
trine. Il  y  a  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  qui  décide 

(1)  Aabry  et  Rau,  t.  VI,  p.  881,  et  note  23,  §  756.  Gand,  25  mars  1834  et 
20  décembre  1839  {Pasicrisie,  1834,  2,  84;  et  1840,  2,  108).  Bruxelles, 
9  juin  1834  (Pasicrisie,  1834, 2, 135);  Liège,  6  janvier  iS^(ibid.,  1836, 2,2). 

(2)  Toullier,  t.  IV,  2,  p.  330.  n»  328. 

(3)  Larombière,  t.  IV,  p.  347,  n»  21  de  l'article  1325  (Ed.  B.,  t.  111, 
p.  24). 
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que  Tarticle  1325  n'est  plus  applicable  lorsque  le  vendeur 
a  livré  les  objets  vendus  à  Tacheteur  au  moment  où  Técrit 
est  rédigé.  L'arrêt  est  à  peine  motivé  (i).  La  môme  cour 
a  jugé  qu'il  y  avait  lieu  d'appliquer  l'article  1325  lorsque 
le  vendeur  se  réserve  l'usufruit  des  biens  qui  sont  lobjet 
du  contrat.  La  cour  de  Bordeaux  avait  décidé  le  contraire 
en  invoquant  l'argument  de  Toullier  :  aucune  obligation 
principale  et  immédiate  ne  pouvant  naître  de  la  réserve 
de  l'usufruit,  mais  seulement  une  action  secondaire  et  inci- 
dente. Cet  argument  n'a  pas  touché  la  cour  de  cassation. 
ËUe  dit  que  la  vente  avec  réserve  d'usufruit  est  un  con- 
trat engendrant  des  obligations  réciproques  ;  peu  importe, 
dit  la  cour,  que  chacune  des  parties  ne  soit  pas  dans  la 
nécessité  actuelle  d'agir  contre  l'autre  pour  obtenir  l'exé- 
cution de  ses  engagements  ;  il  suffît  que  cette  nécessité 
puisse  se  manifester  à  un  moment  quelconque  pour  que 
le  double  original  soit  nécessaire  (2).  Ce  raisonnement 
s'applique,  à  la  lettre,  au  cas  où  le  vendeur  a  fait  la  déli- 
vrance et  reste  tenu  de  la  garantie.  Notons  encore  la 
mauvaise  rédaction  de  l'arrêt  de  cassation.  Quand  la  vente 
avec  réserve  d'usufruit,  dit  la  cour,  est  faite  sous  seing 
privé,  il  est  nécessaire,  pour  former  le  lien  de  droit,  que 
chacune  des  parties  soit  munie  d'un  titre  à  l'aide  duquel 
elle  puisse  forcer  l'autre  à  l'exécution  des  engagements 
qui  naissent  du  contrat.  Non,  ce  n'est  pas  la  rédaction  de 
l'écrit  qui  forme  le  lien  de  droit;  le  contrat  existe  lors- 
que l'écrit  est  dressé.  Nous  relevons  les  expressions 
inexactes,  parce  que  notre  science  exige  la  précision  du 
langage,  aussi  bien  que  celle  des  idées. 

La  question  que  nous  discutons  n'a  qu'un  intérêt  de 
théorie  :  l'exécution  du  contrat  de  vente  par  la  délivrance 
que  le  vendeur  fait  de  la  chose  vendue  couvre  la  nullité 
de  l'acte,  comme'  nous  allons  le  voir  (s).  C'est  pour 
cela  que  nous  n'insistons  pas  sur  d'autres  difficultés  qui 


(1)  Rejet  8  mai  1821  (Dalloz,  au  mot  Oblipations,  d""  4017,  lo).  Comparez 
MoQtpelliefs  10  Juin  1828  (Dalioz,  au  mot  Vente,  no77,  2^), 

(2)  GaBBatiOD,31  Janvier  1817  (Dallez,  au  mot  Contrat  de  mariage,  no405). 

(3)  Durantoo  (t.  Xlll,  p.  152,  ii<>  Ut>)  en  fait  la  remar.^ue. 
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se  présentent  dans  Topinion  généralement  suivie  (i). 

SS4.  Il  y  a  une  question  de  preuve  plus  difficile. 
On  demande  si  Tarticle  1325  s'oppose  à  ce  que  les  con- 
trats se  fassent  par  correspondance.  La  question  nest 
pas  clairement  posée.  On  peut  certes  traiter  par  corres- 
pondance en  ce  qui  concerne  la  validité  de  la  convention  ; 
dès  qu*il  7  aura  concours  de  consentement,  le  contrat 
existera  ;  mais  les  lettres  échangées  feront-elles  foi  des 
conventions  arrêtées  entre  les  parties?  Telle  est  la  vraie 
difficulté.  En  matière  de  commerce,  les  ventes  ainsi  que 
tous  les  contrats  se  prouvent  par  la  correspondance;  mais 
le  code  civil  ne  contient  pas  de  disposition  analogue  à 
cdle  de  l'article  109  du  code  de  commerce.  L  article  1985 
est  le  seul  qui  parle  de  lettres  comme  moyen  de  preuve  ; 
il  dispose  que  le  mandat  peut  être  donné  ou  par  acte  pu- 
blic ou  par  écrit  sous  seing  privé,  même  par  lettre.  Cette 
expression  marque  que  la  preuve  par  lettre  est  tout  à 
fait  exceptionnelle;  elle  ne  figure  pas  au  chapitre  qui 
traite  des  preuves  ;  c'est  dire  que  les  lettres  ne  sont  pas 
une  preuve  légale.  L'article  1341  nous  parait  décisif.  «  11 
doit  être  passé  acte  devant  notaires  ou  sous  signature  pri- 
vée de  toutes  choses  excédant  la  somme  ou  la  valeur  de 
150  francs.  »  Il  n'y  a  donc  d'autre  preuve  littérale  que 
celle  par  actes  ;  et  quand  il  s'agit  de  dresser  acte  d'une 
convention  bilatérale,  il  faut  observer  les  formes  pres- 
crites par  l'article  1325,  sous  peine  de  nullité;  or,  ces 
formes  sont  incompatibles  avec  la  correspondance. 

L'opinion  contraire  est  généralement  suivie.  TouUier 
avait  d'abord  professé  l'opinion  que  nous  venons  d'énon- 
cer ;  Merlin  l'ayant  combattue,  il  s'est  rangé  à  l'avis  de 
l'illustre  magistrat.  Quelle  est  donc  cette  argumentation 
invincible  qui  a  converti  Toullior?  Touiller  n'aime  pas 
l'article  1325,  et  Merlin  le  déteste;  voilà  le  sentiment 
qui  a  rapproché  les  deux  adversaires  :  «  Toute  loi  con- 
traire au  droit  commun  et  surtout  à  la  raison  doit  être 
entendue  dans  le  sens  le  plus  étroit.  »  Or,  tel  est  l'arti- 


(1)  Voyez  Marcadé,  t.  V,  p.  51  n»  IV  de  l'article  1325.  Comparez  Toui- 
ller, t.  IV,  2,  p.  330,  Qo  330. 
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cle  1325;  il  ne  comprend  pas  textuellement  dans  sa  dis- 
position les  conventions  synallagmatiques  formées  par 
correspondance;. donc  la  preuve  par  correspondance  est 
admissible.  Troplongreproduitleraisonnementen  d'autres 
termes  :  larticle  1325  est  une  erreur  législative,  donc  il 
ne  faut  pas  l'étendre  à  la  correspondance.  Admettons  tout 
le  mal  que  Ton  dit  de  l'article  1325,  qu'est-ce  que  cela 
prouve?  La  question  est  de  savoir  si  la  correspondance 
est  une  preuve  légale  ;  et  le  silence  de  la  loi  suffît  pour  la 
décider  négativement.  Troplong  cite  encore  un  passage 
du  jurisconsulte  romain  Paul,  puis  il  dit  que  les  lettres 
ne  sont  pas  des  actes.  Eh  1  c'est  précisément  parce  qu'eUes 
ne  sont  pas  des  actes  qu'elles  ne  peuvent  pas  faire  la 
môme  foi  que  les  actes.  On  dit  que  la  loi  ne  peut  pas 
exiger  l'impossible  :  où  est  l'impossibilité  que  deux  cor- 
respondants échangent  des  doubles?  et  s  ils  n'ont  pas 
confiance  l'un  dans  l'autre,  où  est  l'impossibilité  qu'ils 
donnent  procuration  de  consentir  la  convention  et  de 
dresser  acte  (i)? 

Merlin  cite  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  qui,  d'après 
lui,  aurait  déclaré  en  termes  exprès  que  Tarticle  1325 
était  sans  application  aux  conventions  sjnallagmatiques 
formées  par  des  lettres  niissives.  L'arrêt  est  loin  d'être 
aussi  explicite  ;  la  cour  se  borne  à  constater  que  l'arrêt 
attaqué  s'est  décidé  d'après  les  pièces  et  une  correspon- 
dance .écrite  {i)  ;  elle  n'a  pas  interprété  l'article  1325,  puis* 
que  le  procès  était  régi  par  l'ancien  droit.  La  question 
s'est  présentée  de  nouveau  devant  la  cour  de  cassation 
en  1846;  Tarrêt  de  rejet  quelle  a  rendu  évite  de  trancher 
la  difficulté  de  droit.  L'arrêt  est  de  la  chambre  civile,  et 
il  a  été  rendu  après  délibération  en  chambre  du  conseil. 
La  cour  commence  par  poser  en  principe  «  que  la  yente 
est  une  convention  synallagmatique  qui,  hors  des  cas  où 
la  loi  admet  la  preuve  testimoniale,  doit  être  rédigée  par 


(1)  Touiller,  t.  IV,  2,  p.  326,  n»  325.  Merlin,  Répertoire,  au  mot  Double 
écrit,  no  XI  (t.  IX,  p.  249).  Troplong,  Vente,  n»  21,  p.  27  de  Tédition  belge. 
Larombiére,t.  IV,  p.  366,  n»  44  de  rarticle  1325  (Ëd.  B.,  1. 111,  p  31). 

(z)  Rejet,  14  frimaire  an  xiv  (Merlin,  Répertoire  au  mot  Double  écrite 
n»  XI). 
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écrit  et  faite^auz  termes  de  Tarticle  1325,  en  autant  d'ori- 
ginaux qu* il  y  a  de  parties  ayant  un  intérêt  distinct.  »  Ce 
principe  suffit  pour  trancher  la  question  dans  le  sens  de 
notre  opinion.  Dans  Tespèce,  il  s'agissait  d'une  prétendue 
promesse  de  vente  bilatérale;  la  cour  décide  qu'elle  est 
régie  par  le  principe  qu^elle  vient  de  poser.  La  promesse 
de  vente  avait  été  faite  par  lettre,  et  il  n'était  pas  con- 
staté qu'elle  eût  été  acceptée  avant  la  révocation  de  l'offre  ; 
donc  la  convention  ne  s'était  pas  formée,  la  correspon- 
dance prouvait  simplement  l'offire,  c'est-à-dire  une  poUi- 
citation  qui  n'est  pas  une  convention  et  qui,  par  consé- 
quent» ne  tombait  pas  sous  l'application  de  l'art.  1325  (i). 

IV.  Conséquence  de  Virrégularité. 

SSS.  Quand  l'acte  n'a  pas  été  fait  en  double,  il  n'est 
pas  valable,  aux  termes  de  l'article  1325  ;  c'est  dire  qu'il 
ne  fait  pas  preuve  de  la  convention.  Que  faut-il  dire  si 
l'acte  ne  contient  pas  la  mention  du  nombre  des  originaux 
qui  ont  été  dressés?  La  loi  ne  dit  pas  que  l'acte  est  nul  à 
défaut  de  cette  mention ,  mais  la  nullité  résulte  des  prin- 
cipes généraux  de  droit;  la  formalité  est  essentielle,  puis- 
que, sans  la  mention,  la  garantie  du  double  écrit  serait 
dérisoire  ;  il  y  a  donc  nullité  virtuelle,  par  application  de 
la  doctrine  consacrée  par  la  jurisprudence.  Ce  point  n'est 
pas  douteux  (2). 

936.  Quel  est  le  caractère  de  cette  nullité?  Chacune 
des  parties  peut  s'en  prévaloir,  car  c'est  pour  sauvegar- 
der l'intérôt  et  le  droit  de  chacune  des  parties  que  la  loi 
a  prescrit  la  mention.  Quant  aux  tiers,  il  a  été  jugé  qu'ils 
ne  pouvaient  pas  invoquer  la  nullité  lorsque  les  parties 
contractantes  déclaraient  qu'elles  se  trouvent  suffisamment 
liées  (3).  Cela  aussi  est  d'évidence.  La  mention  n'est 
qu'une  question  de  preuve,  ainsi  que  la  formalité  du  dou- 
ble écrit.  Si  les  parties  reconnaissent  le  contrat,  il  est 


(1)  Rejet,  21  décembre  1846  (DaHoz,  1847, 1,  19). 

(2)  Bruxelles,  2  décembre  1807  (DaUoz,  au  mot  Venu,  n«  78) 

(3)  Paru,  23  août  1823  (Dalloz,  no  4048). 
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par  cela  mdme  prouvé  ;  les  tiers  n'ont  donc  ni  droit  ni 
intérêt  à  se  prévaloir  d*un  vice  de  forme. 

9Vt.  La  nullité  de  Tacte  n'entraîne  pas  la  nullité  du 
contrat.  Nous  avons  dit  plus  haut  (o'^QS,  99, 121)  que  Toul- 
lier  a  établi  ce  principe  avec  une  évidence  mathématique. 
Telle  est  aussi  l'opinion  de  tous  les  auteurs.  La  jurispru- 
dence s'est  prononcée  dans  le  même  sens^  mais  non  sans 
hésitation  ;  Ion  est  étonné  de  voir  sans  cesse  remettre  en 
question  un  principe  élémentaire  qui,  pour  tout  juriscon- 
sulte, devrait  être  hors  de  toute  contestation. 

Les  cours  de  Belgique  n'ont  jamais  varié.  Dès  les  pre- 
mières années  qui  suivirent  la  publication  du  code  civil, 
la  cour  de  Bruxelles  a  trés*bien  établi  que  les  formalités 
de  larticle  1325  navaient  pour  objet  que  la  preuve  litté> 
raie,  ce  qui  résulte  de  la  place  même  qu'il  occupe  ;  si  l'acte 
est  nul,  il  n'y  aura  pas  de  preuve  littérale;  cela  n empêche 
pas  la  convention  d'être  valable,  sauf  aux  parties  à  le 
prouver  par  une  des  voies  légales  admises  par  le  code(i). 
Ed  1841,  la  question  a  été  portée  devant  la  cour  de  cas- 
sation. On  invoquait  l'Exposé  des  motifs  dé  Bigot-Préa- 
meneu  et  le  rapport  de  Jaubert  ;  nous  avons  dit  que  les 
auteurs  du  code,  tout  en  consacrant  les  vrais  principes, 
les  ont  très  mal  motivés.  Voilà  comment  une  rédaction 
inexacte  devient  une  autorité  que  Ton  tourne  contre  la 
loi.  L'avocat  général  De  Cuyper,  cet  excellent  juriscon- 
sulte mort  trop  jeune,  répond  aux  mauvaises  raisons  du 
pourvoi;  les  discours  des  orateurs  du  gouvernement  et 
du  Tribunat  ne  font  pas  loi  ;  or,  la  loi  est  précise  et  les 
principes  ne  laissent  aucun  doute.  L'avocat  général  flétrit 
l'immoralité  de  l'opinion  contraire  qui  consiste  à  dire  :  Je 
ne  suis  pas  lié  quoique  j'aie  consenti,  parce  que  l'acte  ne 
mentionne  pas  qu'il  a  été  fait  en  double.  La  cour  de  cas- 
sation, cela  va  de  soi,  rejeta  le  pourvoi  et  résuma  dans 
son  arrêt  les  fortes  conclusions  du  ministère  public  (2). 
Malgré  cette  décision  irréfutable,  l'opinion  contraire  fut 


(l)  Brnxelles,  9  JanTier  1813  (Dalloz,  au  mot  OàUgattons,  q«  <4052,  1*). 
Comparez  2  août  1837  (Pasicrisie,  1837,  2,  199). 
€2)  Rêi%i,  12  Juin  1841  {Pasicrisi4,  1841,  1,  223. 


DB   LA   PRBUVB   UTTÉRALB.  $17 

reproduite  devant  la  cour  de  Bruxelles  en  1857;  la  cour 
la  rejeta  seub  lui  faire  rhonueur  d'uae  réfutatioa  (i). 

L'interprète  doit  combattre  Terreur  partout  où  il  la 
rencontre,  et  surtout  dans  les  décisions  judiciaires»  parce 
qu  elles  jouissent  d*une  plus  grande  autorité.  La  cour  de 
Caen  a  nié  le  principe  que  TouUier  a  établi  avec  tant 
d'évidence  ;  non  qu* elle  prétende  que  les  conventions  des 
parties  dépendent  de  la  validité  de  la  preuve,  mais  quand 
les  parties  ont  rédigé  leurs  conventions  par  écrit,  on  pré^ 
sume  avec  raison  quelles  ont  entendu  en  faire  dépendre 
la  validité  de  l'acte  par  lequel  elles  les  ont  constatées  ; 
et  cetto  volonié  présumée  est  elle  •môme  une  partie 
essentielle  de  la  convention,  sans  laquelle  celle-ci  s'évar 
nouit  et  cesse  d'exister  (2).  Quel  est  cet  an  qui  pré- 
mmef  Est-ce  le  législateur t  II  a  parlé»  et  il  a  dit  qu'il  n'y 
a  pas  de  présomption  légale  sans  loi  spéciale  (art.  1350); 
et  où  est  la  loi  spéciale  qui  présume  que  l'écrit  est  de  la 
substance  du  contrat?  Est-ce  le  magistrat  qui  présume f 
L'article  1353  lui  apprend  qu  il  n'a  pas  le  droit  de  juger 
par  présomptions,  sauf  dans  les  cas  où  la  loi  admet  la 
preuve  testimoniale.  Il  ne  faut  pas  dire,  comme  le  fait 
Dalloz,que  cette  rigueur  formaliste  est  en  opposition  avec 
les  principes  de  la  législation  moderne,  c  est  combattre 
une  fausse  doctrine  par  une  banalité;  il  faut  dire,  et  nous 
l'avons  prouvé  à  satiété,  que  la  doctrine  de  la  cour  de  Caen 
est  en  opposition  avec  les  principes  les  plus  élémentaires 
et  les  plus  essentiels  du  droit. 

Il  y  a  des  arrêts  plus  dangereux  ;  ils  ne  heurtent  pas 
ouvertement  la  loi,  mais  ils  en  éludent  l'application  en  se 
fondant  sur  les  circonstances  de  la  cause  (3).  G*est  une  ma- 
nière si  commode  de  juger  et  qui  dispenserait  de  toute 
science  du  droit  !  Qu'est-ce  que  ces  circonstances  de  la 
cause?  Ce  ne  peuvent  être  que  des  présomptions,  quand 
la  cour  n'invoque  ni  écrits  ni  témoignages.  Etablit-on  un 
contrat  sur  des  présomptions»  alors  que  la  preuve  testi- 

(1)  Bruxelles.  7  avril  )857  {PasicrisU,  1857,  2.  381). 

(2)  Caen,  24  airil  1822  et  20  novembre  1828  (Ualioz,  aa  mot  OàHùfoUens* 
no»  4077  et  4053,  2o). 

(3)  Paris»  14  décembre  1833  <Daaoz,  au  mot  ObligatUm$,  n*  407t). 
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moniale  ne  serait  pas  admise?  Tout  ce  que  Ton  peut  sou- 
tenir, c  est  que  Tacte  irrégulier  et  nul  en  la  forme  con- 
stitue néanmoins  un  commencement  de  preuve  par  écrit 
et  autorise,  par  conséquent,  la  preuve  testimoniale.  Nous 
reviendrons  sur  ce  point. 

SliS.  Nous  avons  discuté  la  question  en  droit.  En  fait, 
il  est  certain  que  les  parties  peuvent  convenir  que  la  va- 
lidité du  contrat  dépendra  de  la  rédaction  d'un  écrit  fait 
conformément  à  la  loi.  Nous  lavons  déjà  dit;  mais  pour 
qu'il  en  soit  ainsi,  il  faut  que  les  parties  contractantes 
déclarent  expressément  que  telle  est  leur  volonté  :  c  est 
une  exception  au  droit  commun,  et  les  exceptions  ne  se 
présument  point.  Cela  est  si  vrai  que  Ion  en  trouve  à 
peine  un  exemple  dans  la  jurisprudence  :  c'est  une  ques- 
tion d'école,  à  laquelle  il  est  inutile  de  s'arrêter. 

SttO.  La  partie  qui  produit  lacté  irrégulier  en  justice 
peut-elle  se  prévaloir  du  défaut  de  mention?  Non,  par  la 
raison  très-simple  que  produire  un  acte  en  justice,  c'est 
en  demander  l'exécution;  or,  l'exécution,  comme  nous 
allons  le  dire,  couvre  la  nullité  de  Tacte.  La  doctrine  et 
la  jurisprudence  sont  en  ce  sens  (i).  Cela  n'est  pas  en  con- 
tradiction avec  ce  que  nous  avons  dit,  que  le  défaut  de 
mention  annule  l'acte,  alors  môme  qu'il  aurait  été  fait  dou- 
ble. Si,  dans  lespèce,  l'on  ne  peut  invoquer  l'irrégularité 
de  l'acte,  ce  n'est  pas  parce  qu'il  y  a  des  doubles,  c'est 
parce  que  la  partie  intéressée  a  reconnu  la  convention  ; 
ce  qui  la  rend  non  recevable  à  se  prévaloir  d'un  vice  de 
forme. 

930.  L'article  1325  porte  à  la  fin  :  «  Néanmoins  le 
défaut  de  mention  que  les  originaux  ont  été  faits  doubles, 
triples,  etc.,  ne  peut  être  opposé  par  celui  qui  a  exécuté 
de  sa  part  la  convention  portée  dans  l'acte.  »  Quel  est  le 
motif  de  cette  fin  de  non-recevoir?  Jaubert  répond  que 
celui  qui  agit  en  vertu  de  l'acte  irrégulier  renonce  par  là 
au  moyen  qu'il  aurait  pu  tirer  de  la  nullité  (2).  11  consi- 
dère donc  l'exécution  de  l'obligation  comme  une  confir- 

(1)  Golmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  556,  n^îSS  bit  VI.  Grenoble,  8  avril  1829 
(Dallez,  au'mot  Obligations,  n»  40G8). 

(2)  Juubeit,  2*  lai.j.urt,  n»  11  (Locré,  t.  VI,  p.  227). 
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mation  tacite  de  racte*  par  application  de  Tarticle  1338, 
aux  termes  duquel  Texécution  volontaire  vaut  confirma* 
tion.  Telle  est  aussi  la  doctrine  de  la  plupart  des  auteurs  (i)» 
et  elle  est  consacrée  par  la  jurisprudence  (s).  La  question 
est  douteuse.  A  notre  avis,  Tacte  irrégulier  nexiste  pas 
et,  par  suite,  il  ne  peut  être  confirmé.  Il  n'existe  pas,  en 
ce  sens  qu'il  ne  fait  pas  preuve  de  la  convention  ;  c'est 
comme  si  les  parties  n'avaient  pas  rédigé  d'acte.  C'est  le 
motif  pour  lequel  on  admet  que  la  prescription  de  dix  ans 
ne  couvre  pas  la  nullité  de  l'acte  (s).  Si  la  nullité  ne  peut 
être  effacée  par  la  confirmation  tacite  de  dix  ans,  n'en 
doit-on  pas  conclure  que  la  confirmation  ne  peut  pas  se 
faire  non  plus  par  l'exécution  de  la  convention?  Qu'est-ce 
d'ailleurs  que  confirmer?  C'est  renoncer  au  droit  que  l'on 
a  de  demander  la  nullité  de  l'obligation,  en  l'exécutant.  On 
suppose  que  celui  qui  exécute  le  contrat  qu'il  sait  vicié 
renonce  au  droit  qu'il  a  d'agir  en  nullité.  Cette  intention 
de  renoncer  à  se  prévaloir  de  la  nullité  de  l'acte  existe- 
telle  quand  la  partie  intéressée  exécute  l'obligation  que 
l'acte  constate?  On  confirme  Yohligation  que  l'on  exécute, 
mais  on  n'exérute  pas  Xacte  qui  sert  de  preuve;  l'exécu- 
tion de  Yobligation  n'a  donc  rien  de  commun  avec  l'acte. 
Il  7  a  uno  autre  explication  de  l'article  1325.  L'exécu- 
tion de  l'obligation  prouve  qu'il  y  a  une  obligation;  et  si 
l'existence  de  l'obligation  est  attestée  par  l'exécution,  peu 
importe  que  l'écrit  qui  a  été  dressé  pour  la  prouver  soit 
irrégulier.  Ce  qui  rendait  nécessaires  le  double  écrit  et 
la  mention,  c'est  que,  sans  ces  formalités,  Tune  des  par- 
ties aurait  pu  nier  qu'il  y  eût  convention  ;  elle  ne  peut 
plus  le  nier  quand  elle  a  exécuté  la  convention  ;  dès  lors 
rien  ne  s'oppose  à  ce  que  l'écrit  signé  des  parties  fasse 
preuve,  les  formalités  du  double  écrit  et  de  la  mention 
n'ont  plus  de  raison  d'être  (4). 

(1)  Dnranton.  t.  XIII,  p.  165,  n^  161.  Larombiére,  t  IV,  p.  352,  d^  30 
(Ed.  B.,  1. 111,  p.  17). 

(S)  Rejet,  12  février  1812,  et  Gauation,  15  féTrier  1814  (Dalloz,  ao  mot 
Arbitrage,  n»  410). 

(3)  Voyez  tome  XVII  de  mes  Principes,  n»  543,  p.  532. 

(4)  Comparez  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  557,  n»  288  Ms  IX.  Rejdt, 
29  juiUet  1873  (Dalloz,  1874,  1,  263). 


250  OOLIOATIONS. 

S31.  En  exposant  les  motifs  de  Ià  loi,  nous  avons 
décidé  davance  une  question  à  laquelle  donne  lieu  le 
texte  de  1  article  1325.  Il  ne  parle  que  du  défaut  de  men- 
tion, il  ne  prévoit  pas  le  cas  où  il  ny  a  pas  de  doubles. 
Il  est  généralement  admis  que  celui  qui  exécute  la  con- 
vention ne  peut  se  prévaloir  du  défaut  de  double,  pas  plus 
qu'il  ne  peut  opposer  le  défaut  de  mention  des  doubles. 
Quelle  que  soit  Texplication  que  Ion  admette  de  l'arti- 
cle 1325,  il  en  résulte  que  la  loi  s  applique  à  Tune  et  à 
l'autre  formalité  Est-ce  une  confirmation,  elle  couvre 
toute  irrégularité.  Est-ce  un  aveu,  il  prouve  la  conven- 
tion et,  par  suite,  aucune  des  formalités  de  larticle  1325 
n'a  plus  de  raison  d'être  (i).  On  demande  pourquoi  le  lé- 
gislateur ne  prévoit  que  le  défaut  de  mention,  alors  que 
le  même  article  prescrit  deux  formalités  distinctes,  les 
doubles  et  la  mention  ?  G  est  que  le  défaut  de  mention  im- 
plique qu^il  n'y  a  pas  de  doubles  ;  et  quand  même  il  y  en 
aurait,  c'est  comme  s'il  n'y  en  avait  pas.  En  effet,  dès  que 
les  doubles  ne  sont  pas  mentionnés,  il  dépend  des  parties 
intéressées  de  supprimer  le  double  qui  leur  a  été  remis  et 
de  soutenir  que  l'acte  est  nul  pour  n'avoir  pas  été  fait  en 
double.  L'intérêt  pratique  de  Tinobservation  des  formes 
que  la  loi  prescrit  se  concentre  donc  sur  le  défaut  de 
mention. 

S8S.  L'exécution  entraîne  une  fin  de  non-recevoir, 
alors  même  qu'elle  ne  serait  que  partielle.  Sur  ce  point 
encore,  tout  le  monde  est  d'accord  ei  dans  toutes  les  opi- 
nions. Peu  importe,  par  exemple,  que  l'acheteur  ne  paye 
qu'une  partie  du  prix,  ce  payement  partiel  est  ou  une 
confirmation,  ou  un  aveu  ;  donc  l'on  est  dans  le  texte  et 
dans  l'esprit  de  la  loi  (2).  On  voit  par  cet  exemple  quel 
est  Tintérét  de  la  disposition  qui  ne  permet  plus  d'oppo- 
ser l'irrégularité  de  l'acte  quand  il  y  a  exécution  de  la 
convention;  on  peut  être  d'accord  sur  l'existence  de  la 

(1)  Voyez  la  Jariapradence  dans  le  Répertoire  de  Dalioz,  n9  4000.  Il  faut 
ajouter  :  Bruxelles,  87  novembre  1824  (Pasicrisie,  1824,  p.  231);  Liège, 
Si  mars  1834  {ibid..  1834,  p.  79)  et  5  juillet  1871  {ibid.,  1871,2,  354). 

(2)  Aabry  et  Rau,  t.  VI,  p.  385,  note  36,  g  756.  Rejet,  7  octobre  1813 
(Dalloi,  au  mot  ObliqaiUmM,  n»  4063)  et  29  mars  1852  (Dalloi,  1854, 1, 392); 
Liège,  24  juin  1820  et  24  n.ars  1834  {PaeicrUU,  1820.  p.  167  et  1834,  2,  80). 
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convention  et  ne  pas  s'accorder  sur  les  clauses  et  les  con- 
ditions qui  ont  été  arrêtées.  S*il  y  a  un  acte,  quoique 
irrégulier,  il  prouTera  quelles  sont  les  obligations  aes 
parties  contractantes;  car  celui  qui  a  exécuté  la  conven- 
tion ne  peut  plus  opposer  Tirrégularité  de  l'acte  ;  l'écrit 
fera  donc  foi  comme  s'il  était  régulier. 

S3S.  Quel  est  l'effet  de  l'exécution  de  la  convention 
par  l'une  des  parties?  Il  n'y  a  aucun  doute  lorsque  cette 
exécution  implique  aussi  l'exécution  de  la  part  de  l'autre 
partie  contractante,  ce  qui  a  lieu  d'ordinaire  dans  les  con- 
trats synallagmatiques.  L'acheteur  exécute  le  contrat  en 
payant  le  prix,  et  le  vendeur  lexécute  aussi  en  le  rece- 
vant :  il  y  a  donc  exécution  de  la  part  des  deux  parties 
contractantes,  par  suite  aucune  d'elles  ne  peut  opposer 
l'irrégularité  de  l'acte.  Mais  il  se  peut  que  l'exécution  par 
l'une  des  parties  n'implique  pas  exécution  de  la  part  de 
l'autre.  Tel  serait  le  cas  où  l'acheteur  payerait  le  prix  ou 
une  partie  du  prix  à  un  tiers  créancier  à  qui  le  vendeur 
l'a  délégué;  le  vendeur  reste,  dans  ce  cas,  étranger  au 
payement,  ce  n'est  pas  lui  qui  le  reçoit  ;  il  en  résultera 
que  l'acheteur  ne  pourra  pas  opposer  l'irrégularité  de 
l'acte,  mais  rien  n'empêchera  le  vendeur  de  s'en  préva- 
loir (i). 

9!t4.  Il  se  peut  que  l'exécution  soit  constatée  par  l'acte. 
Il  porte,  par  exemple,  que  l'acheteur  a  payé  le  prix  ou 
une  partie  du  prix.  Est-ce  le  cas  d'appliquer  l'art.  1325  i 
Non,  quelle  que  soit  l'explication  que  l'on  en  donne. Dans 
notre  opinion  (n""  230),  l'acte  irregulier  ne  fait  aucune 
preuve  ;  s'il  ne  prouve  pas  la  convention,  il  ne  prouve 
pas  davantage  l'exécution  qui  y  est  constatée  et,  par  suite, 
l'exécution  ne  couvre  pas  la  nullité  de  l'acte  (2).  Dans 
l'opinion  de  Merlin,  on  donne  une  autre  explication.  L'acte 
irrégulier  ne  prouve  pas  la  conclusion  définitive  de  la 
convention;  lors  donc  qu'il  constate  le  payement  d'un 

(1)  Duranton,  t.  XIII,  p.  168,  n<>  162.  Marcadé,  t  V,  p  48,  n«  IV  de 
l'article  1325.  Aubrv  et  Rau,  t.  VI,  p.  386.  §  756.  Larombiére,  t.  IV.  p.  352. 
no  80  de  Tarticle  1325  (Ed.  B.,  t.  III,  p.  17). 

(2)  Touiller,  t.  IV,  2,  p.  337,  n«337.  Bruxelles,  8  décembre  1807  (DaIIpt 
au  mot  Venté,  d9  78). 
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à- compte,  il  faut  admettre  que  ce  payement  a  été  fait  à 
valoir  sur  la  convention  que  les  parties  se  proposaient  de 
conclure;  prévision  qui  ne  s*est  pas  réalisée (i).  Nous  ci- 
tons Texplicalion  parce  qu'elle  est,  à  notre  avis,  la  meil- 
leure preuve  que  le  système  de  Merlin  n*est  qu'une  pure 
subtilité  :  est-ce  qu'on  paye  un  à-compte  sur  un  projet  de 
convention?  La  vie  réelle  ignore  ces  hypothèses  de  l'école, 
et  notre  science  est  une  face  de  la  vie. 

935.  Les  parties  n'exécutent  pas  la  convention,  mais 
elles  en  font  l'aveu.  Peuvent-elles  encore  se  prévaloir  de 
l'irrégularité  de  l'acte?  Il  a  été  jugé  que  les  parties  plai- 
dantes qui  reconnaissent  la  convention  ne  peuvent  plus 
opposer  le  vice  de  forme  (2).  Cela  est  d'évidence  lorsque 
l'aveu  est  fait  en  justice,  puisque  l'aveu  judiciaire  fait 
pleine  foi  (art.  1356).  Il  n'en  serait  pas  de  même  d'un  aveu 
extrajudiciaire,  à  moins  qu'il  ne  fût  constaté  par  écrit;  si 
l'aveu  est  verbal,  il  ne  fait  foi  que  dans  les  cas  où,  par 
exception,  la  preuve  testimoniale  est  admissible  (arti- 
cle 1355). 

!C30.  Les  parties  déposent  l'acte  irrégulier  chez  un 
notaire.  Ce  dépôt  couvre-t-il  les  vices  de  lacté  ?  L'affir- 
mative est  admise  par  tout  le  monde,  mais  il  y  a  une 
grande  divergence  d'avis  sur  les  motifs  de  décider.  Il 
nous  semble  que  le  dépôt  constaté  par  le  notaire  est  un 
aveu  des  parties  qui  déposent  l'écrit  entre  les  mains  de 
lofficier  public,  c'est-à-dire  une  reconnaissance  authen- 
tique de  l'existence  de  la  convention;  il  faut  donc  dire  de 
l'aveu  ce  que  l'article  1325  dit  de  l'exécution  :  les  parties 
sont  non  recevables  àopposer  l'irrégularité  de  l'acte  quand 
elles  avouent  la  convention.  L  esprit  de  la  loi  ne  laisse 
aucun  doute.  Pourquoi  Tarticle  1325  prescrit-il  des  dou- 
bles et  la  mention  du  nombre  des  originaux  qui  ont  été 
dressés? C  est  pour  que  l'une  des  parties  qui  n'a  pas  d*acte 
ne  soit  pas  à  la  merci  de  la  mauvaise  foi  de  lautre  qui  a 
un  acte  qu'elle  pourrait  détruire,  ou  dont  elle  pourrait 
nier  l'existence.  Ce  motif  disparaît  quand  les  parties  ont 


(1)  Aabry  et  Ran,  t.  VI,  p.  386,  note  38  (§  756) 

(2)  Rejet,  16  mai  1859  (Dalloz,  1859,  1,  373). 
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déposé  l'acte  chez  un  notaire.  Il  ne  dépend  plus  d'elles 
d'anéantir  la  preuve  de  la  convention,  puisque  leur  aveu 
écrit  fait  preuve  de  l'existence  de  la  convention  ;  de  plus 
l'acte  qu'elles  ont  déposé  n'est  plus  à  leur  disposition,  il 
est  devenu  irrévocable  et  indépendant  de  leur  volonté, 
aussi  bien  que  s'il  avait  été  fait  en  double  :  ce  sont  les 
termes  d'un  arrôt  de  la  cour  de  Paris.  La  cour  de  Bor- 
deaux ajoute  que  le  dépôt  assure  les  droits  de  toutes  les 
parties  et  garantit  l'égalité  de  position  que  la  loi  a  voulu 
leur  assurer.  Voilà  plus  de  motifs  qu'il  n'en  faut,  nous 
semble-t-ih  pour  justifier  la  décision.  On  en  a  cherché 
d'autres (i).  MM.  Âubrj  etRau  disent  que  le  dépôt  est  un 
acte  d'exécution  et  rentre,  par  conséquent,  dans  le  texte 
et  dans  l'esprit  de  l'article  1325  (2).  Cela  n'est  pas  exact. 
Le  vendeur  et  l'acheteur  qui  déposent  l'acte  n  ont  encore 
ni  délivré  la  chose  ni  payé  le  prix  ;  donc  il  n'y  a  aucune 
exécution.  On  ne  peut  pas  dire  non  plus,  comme  semblent 
le  faire  les  arrêts  que  nous  venons  de  citer,  que  la  forma- 
lité du  dépôt  équipoUe  à  celles  de  l'article  1325;  il  est  de 
principe  qu'il  n'y  a  pas  d'équipollence  en  matière  de  for- 
malités :  le  législateur  aurait  pu  l'établir,  l'interprète  ne 
le  peut  pas.  On  doit  donc  laisser  de  côté  l'article  1325. 
A  notre  avis,  le  principe  de  l'aveu  donne  une  explication 
satisfaisante. 

Il  en  résulte  que  le  dépôt  n'a  d'effet  qu*à  Tégard  des 
parties  qui  y  ont  consenti  ;  pour  que  l'acte,  quoique  irré- 
gulier, fasse  foi  à  l'égard  de  toutes  les  parties  intéressées, 
il  faut  que  toutes  aient  concouru  au  dépôt.  Si  l'une  d'elles 
seulement  avait  déposé  l'acte,  elle  ne  pourrait  pas,  il  est 
vrai,  opposer  la  nullité  de  l'acte,  mais  celle  qui  serait 
restée  étrangère  au  dépôt  conserverait  tous  ses  droits  (3). 
Si  l'on  admet  le  principe  de  l'aveu,  cela  est  incontestable, 
puisque  l'aveu  ne  fait  foi  qu'à  1  égard  de  celui  de  qui  il 
émane. 


(1)  Paris,  2*;  Janvier  180d;  Bordeaux,  13  décembre  1843  (Dalioz,  aa  mot 
Obligations,  n»*  4005,  2«,  et  4070, 2»)    Rejet,  29  mars  18&2  (Dalioz,  1854 
1,392). 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  38Ô,  note  39,  §  756  (3*  édit). 

(3)  Bordeaux,  13  mars  18^9  (Dalioz,  an  mot  Société,  n«  1123). 
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'•  N0Q8  avons  supposé  que  le  dépôt  a  été  fait  chez 
un  notaire,  lequel  en  a  dressé  acte.  Que  faut*il  décider  si 
les  parties  déposent  Tacte  entre  les  mains  d'un  particulier? 
Si  Ton  admet  le  principe  de  Taveu,  que  nous  venons  d'ap- 
pliquer au  dépôt  fait  entre  les  mains  d'un  notaire,  il  faut 
appliquer  la  môme  décision  au  dépôt  qui  se  ferait  enim 
les  mains  d'un  particulier,  bien  entendu  quand  les  parties 
dressent  acte  du  dépôt.  Ce  serait  un  aveu  écrit,  et  cet  aveu 
fait  foi  de  la  convention.  Il  est  vrai  qu'il  y  a  une  diffé^ 
rence  entre  le  dépôt  que  reçoit  un  officier  public  et  celui 
qu'un  particulier  reçoit.  Le  notaire  garantit  la  conserva- 
tion de  l'acte  et  lui  imprime  ainsi  cette  irrévocabililé  que 
le  législateur  a  voulu  assurer  à  chacune  des  parties  con- 
tractantes ;  tandis  que  le  dépôt  chez  un  particulier  ne  pré- 
sente pas  cet  avantage.  Mais  cette  objection  ne  touche 
pas  au  fondement  du  principe  que  nous  invoquons.  Y  a-t-il 
aveu  et  preuve  écrite  de  cet  aveu  ?  Telle  est  la  vraie 
difficulté,  et  il  nous  semble  qu'ainsi  posée,  la  solution 
n'est  pas  douteuse.  La  cour  de  cassation  s'est  prononcée 
en  faveur  de  cette  opinion,  mais  sans  motiver  sa  déci- 
sion (i), 

M*  s.  AKTtOLK  132Ô. 
I.  Le  pHncipe, 

SS8.  L'article  1326  prescrit  une  formalité  pai  Meulière 
pour  les  actes  qui  contiennent  une  promesse  unilatérale 
d'argent  ou  de  choses  fongibles.  Ces  actes  doivent  être 
<^crits  en  entier  de  la  main  de  celui  qui  les  souscrit,  ou, 
du  moins,  il  faut  qu'outre  la  signature,  il  écrive  de  sa 
main  un  bon  ou  approuvé^  portant  en  toutes  lettres  la 
somme  ou  la  quantité  de  la  chose.  C'est  ce  que  la  loi  ap- 
pelle des  billets.  Cette  formalité  a  été  introduite  par  une 
déclaration  du  roi  du  22  septembre  1733.  L'Exposé  des 
motifs  dit  que  les  promesses  sous  seing  privé  pour  valeur 

(l)  Rejet,  chambre  civile.  Il  décembre  1871  (Dalloz,  1872,  I,  91).  Com- 
parez Grenoble,  2 août  1839:  eosens contraire,  Caen, 24  avril  18^ (Dallez, 
au  mot  Obligatiom,  n«»  4077). 
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en  argent  ont  toujours  été  une  occasion  de  fraude  et  d'es^ 
croquerie.  On  abuse  du  blanc  seing  pour  y  écrire  une 
convention  qui  n'avait  pas  été  arrêtée  par  les  pnrties;  on 
altère  Csicilement  le  chifii'e  de  la  somme  que  le  débiteur 
s'oblige  à  payer,  ou  on  lui  surprend  une  signature  quil 
donne  de  confiance  sur  une  lecture  qui  lui  est  faite,  ou  môme 
sans  lecture  aucune.  La  crainte  des  peines  qui  frappent 
le  faux  narrétant  pas  toujours  la  cupidité,  le  législateur 
a  voulu,  dit  l'orateur  du  gouvernement,  arrêter  le  mal  à 
sasource(i).Toullier  critique  vivementcette  formalité. Elle 
n'atteint  pas  son  but,  dit-il,  car  elle  ne  prévient  pas  effi- 
cacement labus  des  blancs  seings  ni  des  signatures  sur- 
prises. Et  quand  l'acte  est  sincère,  quoique  la  formalité 
n'ait  pas  été  remplie, la  loi  favorise  les  débiteurs  de  mau- 
vaise foi  au  préjudice  des  créanciers  de  bonne  foi  (2).  On 
a  répondu  qu'il  n'y  a  pas  de  loi  qui  parvienne  à  réprimer 
toujours  la  fraude  :  est-ce  une  raison  pour  laisser  un 
libre  cours  à  la  mauvaise  foi,  et  le  législateur  ne  doit-il 
rien  faire  parce  qu'il  ne  peut  pas  tout  faire?  Que  si  le 
créancier  ne  veille  pas  à  ce  que  la  formalité  soit  remplie, 
il  doit  subir  la  conséquence  de  sa  négligence  ;  les  lois 
sont  faites  pour  ceux  qui  veillent  à  leurs  droits  (s). 

S30.  L'article  1326  n'est  pas  une  disposition  générale 
applicable  à  tous  les  engagements  unilatéraux,  c'est  une 
disposition  spéciale  qui  ne  reçoit  d'application  qu'aux 
promesses  d'argent  ou  de  choses  appréciables.  Ce  dernier 
mot  est  mal  choisi,  car  tout  est  appréciable  ;  la  loi  s'ap- 
pliquerait donc  à  toutes  choses;  la  fin  de  l'article  1326 
limite  ce  que  l'expression  appréciable  a  de  trop  vague  : 
le  bon  doit  contenir  en  toutes  lettres  la  quantilé  de  la 
chose,  ce  qui  suppose  des  choses  fongibles  ;  c'est  en  ce 
sens  que  le  rapporteur  du  Tribunat  explique  la  loi  : 
-  Notre  projet,  dit-il,  étend  la  déclaration  de  1733  à  l'en- 
gagement de  livrer  une  chose  appréciable.  Il  y  a,  en 

(1)  Biposé  dei  motifi,  a»  194  (Locré,  t.  VI,  p.  ISl).  Oomparai  le  rappoi-t 
de  Jaubert,  n<>  12  ^Locré,  p.  227). 

(2)  Touiller,  t.  IV,  2,  p.  279,  û««  277-279.  Doranton,  t.  XIII,  p.  178, 
D0  168. 

(3)  Larombière,  t.  IV,  p.  S74,  qo  3  de  rartlde  1326  (Ed.  B.,  t.  III, 

p.  35). 
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effet,  pour  cela  la  même  raison  que  pour  les  sommes  cTar- 
gent.  Si  donc  il  s'agit  d'une  promesse  de  livrer  une  quan- 
tité de  blé,  si  celui  qui  souscrit  cette  promesse  ne  la  pas 
écrite  en  entier  de  sa  main,  il  faut  qu'outre  sa  signature, 
il  ait  écrit  un  bon  ou  un  approuvé  portant  en  toutes  let- 
tres la  quantité  de  blé.  »  Il  serait  aussi  facile  d'altérer  un 
chiffre  portant  une  quantité  de  choses  fongibles  qu'un 
chiffre  marquant  une  somme  d'argent  (i). 

La  loi  ne  s'applique  pas  aux  autres  obligations  unilaté- 
rales. Il  est  d'usage  d'ajouter  aux  procurations  données 
en  blanc  les  mots  :  bon. pour  procuration.  Il  suffit  de  lire 
l'article  1326  pour  se  convaincre  qu'il  ne  reçoit  pas  d'ap- 
plication aux  procurations  ;  la  loi  veut  que  le  bon  exprime 
en  toutes  lettres  la  somme  ou  la  quantité  de  la  chose  que 
le  débiteur  s'oblige  à  prester  ;  cela  n'a  rien  de  commun 
avec  une  procuration,  quand  même  le  mandant  donnerait 
pouvoir  d'emprunter  une  somme  déterminée,  car  le  man- 
dat ne  constate  pas  une  dette  (2).  Pour  qu'il  7  ait  lieu 
d'appliquer  l'article  1326,  il  faut  que  l'obligation  se  ré- 
sume en  un  chiffre,  il  faut  de  plus  que  ce  chiffre  indique 
une  somme  d'argent  ou  une  quantité  de  choses  fongibles, 
de  sorte  que  la  formalité  du  bon  ne  serait  pas  applicable 
à  une  promesse  d'objets  certains  et  déterminés.  Le  légis- 
lateur n'a  entendu  réprimer  que  les  cas  usuels  de  fraude, 
et  la  fraude  ne  se  pratique  guère  que  pour  les  obliga- 
tions de  sommes  d'argent. 

S40.  L'article  1326  porte:  «  Le  billet  ou  la  promesse 
sous  seing  privé  par  lequel  une  seule  partie  s'engage  en- 
vers l'autre  à  lui  payer  une  somme  d'argent.  »  Que  faut- 
il  entendre  par  les  mots  une  seule  partie?  On  a  prétendu 
que  cela  veut  dire  :  une  seule  personne,  de  sorte  que  la  loi 
ne  serait  pas  applicable  au  cas  où  il  j  aurait  plusieurs  co- 
débiteurs conjoints  ou  solidaires.  Cette  interprétation  est 
contraire  au  texte  et  à  l'esprit  de  la  loi.  L'article  1326  ne. 
doit  pas  être  isolé  de  Tarticle  1325  :  l'un  de  ces  articles 
prévoit  le  cas  de  conventions  synaUagmatiques,  et  par  op- 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  389,  et  note  48,  §  756,  et  tous  les  autenrs. 

(2)  Comparez  Rejet,  6  février  1861  (DaUoz,  1861,  1,  967). 

(3)  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  560,  n«>  289  bis  II. 
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position  à  ces  conventions  dans  lesquelles  les  dei4œ  par- 
ties contractantes  sont  obligées,  l'article  1326  parle  de 
la  promesse  par  laquelle  utie  seule  partie  s'engage  envers 
l'autre  à  lui  payer  une  somme  d'argent,  sans  que  celle-ci 
contracte  de  son  côté  un  engagement.  Ces  mots  :  une 
^eule  partie^  indiquent  donc  un  engagement  unilatéral  ; 
;^u  importe  qu'il  soit  souscrit  par  une  personne  ou  par 
plusieurs,  et  peu  importe  encore  que  les  débiteurs  soient 
solidaires  ou  non.  C'est  l'opinion  de  tous  les  auteurs  (i). 
On  objecte  que  la  surprise  est  moins  à  craindre  quand  il 
y  a  plusieurs  débiteurs.  En  cas  de  blanc  seing,  le  danger 
est  absolument  le  même,  et  si  la  surprise  est  moins  à 
craindre  quand  il  y  a  plusieurs  personnes  qui  s'obligent, 
il  se  peut  fort  bien,  comme  le  dit  la  cour  de  Bruxelles, 
que  le  créancier  s'entende  avec  l'une  d  elles  pour  tromper 
Tautre,  et  tous  les  débiteurs  mômes  peuvent  être  trom« 
pés  ;  or,  il  suffit  que  la  fraude  soit  possible  pour  que  la 
loi  doive  recevoir  son  application  (2). 

Nous  disons  que  la  formalité  du  bon  est  applicable 
quand  les  débiteurs  sont  solidaires.  "Si  l'un  d'eux  écrit  le 
billet,  l'autre  devra  mettre  un  bon  ou  un  approuvé  en 
toutes  lettres.  Il  en  serait  ainsi  d'un  billet  souscrit  par 
deux  époux.  La  jurisprudence,  après  quelque  hésitation, 
s'est  prononcée  en  ce  sens  (3);  nous  n'y  voyons  aucun 
doute  sérieux.  On  dit  qu'il  n'y  a  plus  de  surprise  à  crain- 
dre quand  le  mari  a  écrit  le  billet  et  que  la  femme  le  signe. 
En  fait,  cela  est  possible,  mais  il  se  peut  aussi  qu'il  y  ait 
surprise  à  l'égard  de  la  femme,  qui  signera  toujours  de 
conâance.  Cela  suffît  pour  que  la  loi  doive  recevoir  son 
application.  Nous  croyons  inutile  d'insister.  Remarquons 
seulement  que  la  formalité  du  bon  ne  concerne  que  l'acte, 
elle  est  étrangère  à  la  validité  de  Tobligation  ;  il  ne  faut 
donc  pas  dire,  comme  le  fait  la  cour  de  Grenoble,  que 
XoUigation  est  imparfaite  et  que  celui  qui  a  signé  sans 


(1)  Toallier,  t  IV,  2,  p.  300,  n«  301,  et  tons  les  aateurs. 

(8)  Bruxelles,  23  Juillet  1811  (Dalioz,  au  mot  Obligations,  n»  4116,  n«  8), 
et  3  mars  1832  (Peuicrisie,  1832,  p.  61).  Comparez  les  arrêts  rapportés  par 
Dalioz,  D<>*  4 1 16  et  4 1 17,  et  les  an  ôts  de  la  cour  de  cassation,  q<>  41 18. 

(3)  Voyez  les  arrêts  dans  le  Répertoire  de  Dalioz,  u°*  4118  et  4119. 
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ajouter  un  ban  n'est  pas  obligé  (i);  cest  confondre  Tobli- 
galion  avec  la  preuve. 

841t.  Si  les  parties,  soit  par  ignorance, soit  pour  faire 
fraude  à  la  loi,  ne  remplissent  pas  la  formalité  du  bon, 
mais  font  un  acte  en  plusieurs  originaux  avec  mention 
du  double,  l'acte  sera-tril  valable?  La  négative  est  cer- 
taine.  C'est  la  nature  de  rengagement  qui  détermine 
les  formes  que  les  parties  doivent  observer  ;  leur  igno- 
rance ne  leur  sert  pas  d  excuse,  bien  moins  encorepeut- 
on  leur  permettre  d'éluder  la  loi  (2).  Une  simple  pro- 
messe d'argent  est  faite  en  double  ;  le  créancier  déclare 
accepter  sans  contracter  aucune  obligation  ;  le  billet  a  été 

annulé  (s). 

S4S.  Il  en  serait  de  môme  si  un  engagement  unilaté- 
ral était  contracté  en  môme  temps  qu'une  convention  bi- 
latérale; par  exemple,  un  prôt  fait  par  un  preneur  au 
bailleur,  ou  par  le  bailleur  au  preneur.  Dans  ce  cas,  les 
parties  doivent  remplir  les  formalités  de  l'article  1325 
pour  le  bail  et  celles  de  l'article  1326  pour  le  prêt.  Si 
donc  l'emprunteur  ne  mettait  pas  le  bon  ou  ïapprouvé 
exigé  par  la  loi*  l'acte  serait  nul,  en  ce  qui  concerne  le 

prêt  {4). 

943.  Lorsque  les  deux  conventions  sont  indépendantes 
l'une  de  l'autre,  comme  dans  le  cas  de  bail,  la  question  n'est 
point  douteuse,  puisqu'il  y  a  deux  contrats  régis  par  des 
principes  différents.  En  est-il  de  même  quand  l'engage- 
ment unilatéral  est  l'accessoire  du  contrat  bilatéral?  La 
question  s'est  présentée  souvent  pour  le  cautionnement. 

Celui  qui  a  signé  comme  caution  la  promesse  sous 
seing  privé  d'une  somme^  d'argent  ou  d'une  chose  fon- 
gible,  écrite  de  la  main  du  débiteur  principal,  peut-il, 
lorsqu'il  n'a  pas  ajouté  à  sa  signature  l'approbation  en 
toutes  lettres  de  la  somme  ou  de  la  quantité  de  la  chose, 
invoquer  la  disposition  de  l'article  1326  du  code  civil? 

(1)  Grenoble,  29  mars  1822  (DaUoz,  au  mot  Obligations,  n9  4118,  2«). 

(2)  Toullier,  t.  IV,  2,  p.  306,  n«  307,  et  loua  les  auteurs. 

(3)  Bruxelles,  22  octobre  1829  {Pasierisie,  1829,  p.  265).  Compare»  les 
arrêts  cités  dans  le  Répertoire  de  Dalioz,  n^  4089. 

(4)  Aubry  et  Rau,  t.  V,  p.  391,  note  ô3,  §  756.  Paris,  15  ventôse  an  jLLt 
(Daiiot,  n"»  4090). 
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C*68t  en  ces  termes  que  Merlin  pose  la  question,  et  il  ré- 
pond :  Pourquoi  ne  le  pourrait-il  pas  ?  La  caution  soblige 
ou  solidairement  ou  accessoirement.  Si  elle  s*oblîge  soli- 
dairement» on  lui  applique  à  la  lettre  Tarticle  1326;  elle 
promet  de  payer  une  somme  d*argent  ou  des  choses  fon- 
gibles  comme  tout  débiteur  solidaire,  donc  si  elle  n*a  pas 
écrit  Tacte,  elle  doit  ajouter  à  sa  signature  le  bon  ou 
l'approuvé  exigé  par  la  loi.  Si  la  caution  s'est  obligée 
sans  solidarité*  elle  promet  de  payer  à  défaut  du  débiteur 
principal  ;  son  obligation  est  conditionnelle»  mais  comme 
elle  a  pour  objet  une  somme  d'argent  ou  des  choses  fon- 
gibles,  le  texte  de  l'article  1326  lui  est  applicable  (i).  Et 
l'esprit  de  la  loi  ne  laisse  aucun  doute»  c'est  précisément 
parce  que  leur  obligation  n'est  qu'éventuelle  et  qu'elles 
s'attendent  d*ordinaire  à  ne  pas  être  poursuivies  que  les 
cautions  signent  trop  souvent  à  la  légère  ;  raison  de  plus 
pour  les  mettre  à  l'abri  de  toute  surprise»  en  ce  qui  con- 
cerne le  montant  de  l'obligation  qu  elles  contractent. 

La  jurisprudence  s'est  prononcée  en  faveur  de  cette 
opinion,  qui  est  celle  de  tous  les  auteurs.  Il  y  a  cependant 
des  arrêts  en  sens  contraire.  On  objecte  la  tradition  (2). 
La  déclaration  de  1733  était  conçue  en  termes  plus  res- 
trictifs que  l'article  1326;  eUe  ordonnait  à  celui  qui  refu- 
serait de  payer  le  contenu  du  billet  d'affirmer  qu'il  n'en 
avait  pas  reçu  la  valeur.  Ces  derniers  termes  semblaient 
exclure  l'engagement  de  la  caution;  ils  ne  s'appliquent 
qu'au  débiteur  principal  qui  rembourse  ce  qu'il  a  reçu» 
tandis  que  la  caution  ne  reçoit  rien.  Les  auteurs  du  code 
civil  n'ont  pas  reproduit  cette  disposition  de  la  déclara- 
tion de  1733;  il  faut  donc»  en  cette  matière»  écarter  la 
tradition  ;  elle  est  sans  valeur  »  parce  que  le  droit  a  changé. 

On  a  fait  une  autre  objection.  L'obligation  de  la  caution 
n'est  qu'accessoire»  dit-on;  ehl  qu'importa?  La  cour  de 
cassation  répond»  et  la  réponse  est  péremptoire»  que  l'ar- 
ticle 1326  est  conçu  en  termes  généraux  et  comprend» 

(1)  Merlin,  Rép^rtoir^,  au  mot  Billet,  §  I,  n<>  8  (t.  III,  p.  167).  Duranton, 
t.  Xlll.  p.  185,  n<>  175,  et  tous  les  auteurs. 

(2)  Compares  Paria,  8  pluviôse  an  x  (Dalloz,  au  mot  Cautionnement, 
a*  157). 
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par  conséquent,  toute  espèce  de  promesse,  celle  qui  est 
accessoire  aussi  bien  que  celle  qui  est  principale,  et  quand 
la  loi  est  générale,  les  tribunaux  n  ont  pas  le  droit  de 
créer  des  exceptions  (i).  De  ce  que  l'engagement  de  la 
caution  est  accessoire,  la  cour  de  Lyon  a  tiré  une  autre 
conséquence  qui  est  évidemment  erronée;  l'obligation 
principale  étant  sjnallagmatique ,  dit-elle,  l'obligation 
accessoire  de  la  caution  prend  le  môme  caractère  (s). 
Voilà  une  singulière  application  de  l'adage  d'après  lequel 
l'accessoire  suit  le  principal!  Est-ce  qu'un  engagement 
unilatéral  de  son  essence  peut  changer  de  nature  parce 
qu'il  est  attaché  à  une  obligation  principale?  Sans  doute, 
il  se  peut  que  le  cautionnement  devienne  une  conven- 
tion bilatérale;  nous  lavons  dit  plus  haut  (n^  223),  c'est 
lorsque  le  créancier  contracte  un  engagement  envers  la 
caution;  alors  l'article  1326  cesse  d'être  applicable, 
sauf  à  appliquer  l'article  1325.  Mais  quand  la  caution 
seule  s'oblige,  comment  son  obligation  serait-elle  bilaté- 
rale? 

944.  L'article  1326  est-il  applicable  lorsque  la  somme 
ou  la  quantité  promise  ne  peut  être  déterminée  ou  éva- 
luée au  moment  où  l'acte  est  signé  ?  La  négative  nous  pa- 
rait certaine.  Il  sufSt  de  lire  le  texte  de  la  loi  pour  se 
convaincre  qu'il  ne  peut  recevoir  d'application  lorsque  le 
montant  de  l'engagement  est  indéterminé.  L'article  1326 
veut  que  celui  qui  souscrit  le  billet  écrit  d'une  autre  main 
ajoute  un  bon  ou  un  approuvé  portant  en  toutes  lettres  la 
somme  ou  la  quantité  de  la  chose;  comment  mettre  dans 
le  bon  la  somme  ou  la  quantité,  quand  les  parties  elles- 
mêmes  l'ignorent?  C'est  une  caution  qui  s'oblige  pour 
toutes  les  dettes  que  le  débiteur  contractera  :  impossible, 
dans  ce  cas,  d'écrire  un  bon,  tel  que  la  loi  le  prescrit.  Si 
l'on  voulait  mettre  un  bon,  le  débiteur  devrait  ajouter  que 
c'est  pour  une  somme  indéterminée.  Peut-on  ainsi  étendre 
la  loi^  M.  Larombière  répond  très-bien  que  la  loi  est  ex* 

(1)  Cafisation,  21  août  1887  (DaUoz,  au  mot  Obligations,  n»  4099,  l*). 
Comparez  Rejet,  1*^  février  1836  (Idem,  ibid.,  n«  4099,  2o)  et  1*'  mars  1853 
(DaUoz,  1854, 1, 342)  et  len  arrAts  cités  dans  le  Répertoire  de  Dallez,  n^'  4099. 

(2)  LyoD,  12  avril  1832  ^Dailoz,  au  mot  Cautionnement,  n«  157). 
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ceptionnelle  et  que  retendre  ce  serait  faire  la  loi»  au  lieu 
de  l'interpréter.  Cela  est  décisif  (i). 

Mais,  chose  singulière  !  après  avoir  si  bien  établi  le 
principe,  Larombière  lui-môme  en  dévie  et  il  fait  la  loi. 
Il  faut,  au  moins,  dit-il,  que  le  débiteur  exprime  dans  le 
bon  la  nature  de  l'engagement  qu'il  contracte  ;  est-ce  un 
cautionnement,  il  faudra  qu'il  dise  :  Bon  pour  cautionne- 
ment ;  il  ne  suffirait  pas  de  dire  :  Approuvé  récriture  ci-des- 
sus.  Il  faut  une  approbation  telle,  que  l'on  soit  sûr  que  le 
débiteur  connaît  la  nature  deFengagement  qu'il  contracte. 
Nous  demanderons  à  Larombière  où  cela  est  dit.  Cela  se 
trouve  dans  les  arrêts,  mais  cela  ne  se  trouve  certes  pas 
dans  l'article  1326.  Donc  la  doctrine  et  la  jurisprudence 
font  la  loi,  et  on  vient  de  nous  dire  que  l'interprète  n'a 
pas  ce  droit. 

Ecoutons  la  cour  de  cassation.  L'indétermination  ac- 
tuelle de  la  dette,  dit-elle,  ne  crée  pas  une  impossibilité 
de  satisfaire  aux  exigences  de  l'article  1326,  puisqu'il  est 
toujours  possible  à  la  partie  qui  s'oblige,  soit  d'écrire  l'acte 
en  entier,  soit,  tout  au  moins,  d'exprimer  dans  un  bon  ou 
un  approuvé  la  nature  de  l'engagement  qu'elle  contracte. 
Nous  répondons,  et  la  réponse  est  décisive,  qu'il  ne  s'agit 
pas  du  cas  où  le  débiteur  écrit  le  billet  de  sa  main  ;  la 
difficulté  se  présente  lorsqu'il  ne  l'écrit  pas.  Le  montant 
de  l'engagement  est  indéterminé  :  doit-il  écrire  un  bon  de 
sa  main,  et  que  contiendra  ce  bon?  La  cour  exige  un  bon, 
mais  c'est  un  bon  autre  que  celui  que  la  loi  prescrit  ;  l'ar- 
ticle 1326  veut  que  le  bon  exprime  la  somme  due;  le  bon 
de  la  cour  se  borne  à  exprimer  la  nature  de  rengagement^ 
donc  la  cour  remplace  une  forme  par  une  autre  forme, 
elle  fait  la  loi.  La  cour  ajoute  :  «  Si  les  obligations 
actuellement  indéterminées  étaient  exceptées  de  l'arti- 
cle 1326,  les  engagements  les  plus  menaçants  pour  la 
fortune  des  débiteurs  seraient  soustraits  aux  garanties 
que  la  sagesse  du  législateur  a  instituées  pour  prévenir 
reflet  des  erreurs  et  des  surprises  auxquelles  les  débiteurs 

(1)  Larombière,  t.  IV,  p.  382,  n»  8  de  Tarticle  1326  (Ed.  B.,  t.  III,  p.  38). 
Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  392,  note  64,  §  756 
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pourraient  être  exposés  (i).  »  A  notre  avis,  Tesprit  de  la 
loi  est  aussi  contraire  à  la  doctrine  de  la  cour  que  le  texte. 
Quelle  est  la  garantie  que  Tarticle  1326  veut  assurer  au 
débiteur  ?  Bigot-Préameneu  la  dit  :  la  loi  veut  le  mettre 
à  l'abri  de  la  fraude  et  de  Tescroquerie  du  créancier  qui 
abuse  d'un  blanc  seing  ou  fait  signer  au  débiteur  un  écrit 
que  celui-ci  n'a  pas  lu.  Et  quelle  est  la  garantie  que  lui 
donne  le  bon  de  la  cour  de  cassation?  Tout  ce  que  le  dé- 
biteur sait,  c'est  qu'il  s'oblige  comme  caution,  par  exem- 
ple, certes  l'engagement  le  plus  dangereux.  Mais  pourquoi 
est-il  dangereux?  Parce  qu'il  est  illimité.  Or,  la  caution 
aura  beau  signer  :  Bon  pour  cautionnement,  elle  n'en  con- 
naîtra pas  davantage  l'étendue  de  l'obligation  qu'elle  con- 
tracte. Donc  la  garantie  est  nulle.  Dira-ton  qu'elle  sait 
du  moins  qu'elle  s'oblige  comme  caution?  Nous  répondons 
que  ce  n'est  pas  la  neUure  de  l'engagement  que  le  législa- 
teur a  eu  en  vue,  que  c'est  le  montant.  A  moins  de  sup- 
poser que  le  débiteur  ne  jouit  pas  de  sa  raison,  il  faut 
bien  admettre  qu'il  sait  qu'il  est  débiteur  à  titre  de  cau- 
tion, quand  il  s'agit  d'un  cautionnement,  et  de  fait,  dans 
toutes  les  espèces  qui  se  sont  présentées,  le  débiteur  sa- 
vait très -bien  qu'il  était  caution,  seulement  il  soutenait 
que  l'écrit  constatant  son  obligation  était  nul,  parce  qu'il 
ne  portait  pas  le  bon  prescrit  par  la  loi.  Donc  la  garantie 
que  la  cour  veut  assurer  au  débiteur  n'est  pas  celle  que 
la  loi  a  voulu  lui  assurer  ;  la  cour  se  met  hors  de  la  loi« 
elle  y  ajoute,  elle  la  fait  en  l'étendant,  et  le  juge  n'a  pas 
le  droit  d'étendre  une  loi  exceptionnelle.  , 

L'opinion  que  nous  soutenons  est  consacrée  par  la  ju- 
risprudence des  cours  de  Belgique  ;  elle  repose  sur  une 
base  inébranlable,  le  texte  et  l'esprit  de  la  loi  (2).  Il  7  a 
des  cas  où  un  débiteur  de  mauvaise  foi  oppose  un  vice  de 
forme  pour  se  dégager  de  l'obligation  dont  il  connaissait 
très-bien  la  portée  et  l'étendue,  quoiqu'elle  fût  indétermi- 
née et  qu'il  n'y  eût  aucun  bon.  Dans  notre  opinion,  l'acte 

(1)  Rejet,  1«'  mars  1853  (Dalloz,  1854.  1,  342).  Comparez  Paris,  24  mai 
1855  (Dalloz,  1855,  2,  196).  Lyon,  17  juin  1871  (Dalloz,  1871,  2.  192). 

(2)  Bruxelles, Il  août  1849,  et  Rejet,  l«'mai  1850  (Ptwicrwie,  1849,2,387; 
et  1850,  1,  301)  Comparez  Douai,  25  novembre  1853  (Dalloz,  1855,  2,  333;. 
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est  valable  par  cela  seul  qu'il  s*agit  d'an  engagement  in- 
déterminé. Dans  lopinion  consacrée  par  la  jurisprudence 
française,  Tacte  devrait  être  déclaré  nul.  La  cour  de  Mont- 
pellier Ta  /iéclaré  valable,  parce  que  la  caution  était  un 
homme  intelligent  qui  n  avait  pas  signé  l'écrit  sans  le  lire 
et  qui  connaissait  parfaitement  l'étendue  des  obligations 
qu'il  contractait  (i).  En  fait,  la  cour  a  bien  jugé,  mais  en 
droit?  Que  devient  le  droit  quand  les  considérations  de 
fait  l'emportent  sur  la  loi? 

Faut-il  appliquer  ces  principes  au  cautionnement  d'une 
ouverture  de  crédit?  Le  cautionnement  est  indéterminé 
en  ce  sens  que  le  prêt  ne  se  réalise  qu'au  fur  et  à  mesure 
que  le  crédité  touche  une  somme  chez  le  banquier  ;  toute- 
fois on  ne  peut  pas  dire  que  le  débiteur  et  la  caution 
ignorent  l'étendue  de  leurs  engagements;  l'acte  déter- 
mine la  somme  jusqu'à  concurrence  de  laquelle  le  crédit 
est  ouvert.  Dès  lors  rien  n'empêche  d'appliquer  l'arti- 
cle 1326  :  la  caution  exprimera  dans  le  bon  la  somme  qui 
est  mentionnée  dans  le  corps  de  l'acte,  c*est  le  maximum 
de  ses  engagements  ;  il  importe  qu'elle  l'exprime  dans  le 
bon;  le  texte  et  l'esprit  de  la  loi  le  veulent.  La  jurispru- 
dence est  cependant  contraire  (2). 

945.  On  demande  si  le  bon  doit  mentionner  les  inté- 
rêts quand  la  dette  porte  intérêts.  La  cour  d'Orléans  a 
jugé  la  négative,  et  elle  ne  nous  parait  pas  douteuse,  au 
moins  pour  ce  qui  regarde  les  intérêts  à  échoir.  D'après 
l'article  1326,  le  bon  doit  énoncer  en  toutes  lettres  le  mon- 
tant de  la  somme  due.  Cela  suppose  une  dette  dont  le  mon- 
tant est  déterminé  dans  le  corps  de  l'acte  ;  or,  lorsque  la 
dette  porte  intérêts,  le  corps  de  l'acte  ne  mentionne  pas 
les  intérêts  qui  seront  dus  lors  du  payement  du  capital  ; 
cela  est  impossible  ;  régulièrement  les  intérêts  se  payent 
chaque  année,  et  si  le  débiteur  ne  les  paye  pas  régulière- 
ment, il  peut  y  avoir  un  grand  nombre  d'années  accumu- 
lées ;  dans  l'espèce  jugée  par  la  cour  d'Orléans,  il  était 
dû  vingt-deux  années  d'intérêts.  Quant  aux  intérêts  échus. 


(1)  Montpellier,  6  décembre  18d5  (Dalioz,  1867,  2, 39). 

(2)  Bruxelles,  2  juillet  1817  (Pasicrisie,  1817,  p.  444). 
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la  loi  aurait  pu  exiger  qu  ils  fussent  énoncés  dans  le  bil  • 
let,  mais  elle  ne  le  fait  pas,  ce  qui  est  décisif;  une  dispo- 
sition exceptionnelle  ne  s'étend  point  (i). 

n.  Application. 

*^46.  L'article  1923  dit  que  le  dépôt  volontaire  doit 
être  prouvé  par  écrit  ;  la  loi  ajoute  que  la  preuve  testimo- 
niale n'en  peut  être  reçue  pour  valeur  excédant  150  francs. 
Un  tribunal  avait  interprété  cette  disposition  en  ce  sens 
que  tout  écrit  suffisait  pour  prouver  le  dépôt,  de  sorte 
que  l'article  1923  dérogerait  à  l'article  1326.  L'erreur  est 
évidente.  Loin  de  déroger  au  droit  commun,  l'article  1923 
le  confirme,  car  il  ne  fait  que  répéter  ce  que  dit  l'arti- 
cle 1341.  Il  n'y  avait  d'ailleurs  aucune  raison  de  faire 
exception  à  la  règle  établie  par  l'article  1326.  Si  donc  le 
dépôt  a  pour  objet  une  somme  d'argent  ou  des  choses  fon- 
gibles,  il  faudra  que  l'acte  qui  est  dressé  soit  écrit  par  le 
dépositaire,  ou  contienne  un  bon  énonçant  la  somme  ou 
la  quantité  de  la  chose.  L'application  de  la  loi  peut  par- 
fois blesser  l'équité  ;  et  on  conçoit  que  le  juge  écoute 
l'équité  plutôt  que  le  dfoit  strict  quand  le  dépositaire  se 
prévaut  d'un  vice  de  forme  pour  refuser  la  restitution  d'un 
dépôt  ;  mais  le  conflit  entre  le  droit  et  l'équité  n'autorise 
pas  le  juge  à  se  mettre  au-dessus  de  la  loi.  La  décision 
contraire  d'un  tribunal  a  été  cassée  (2). 

S47.  L'acte  portant  constitution  de  rente  est-il  sou- 
mis à  l'article  1326?  Toullier  dit  que  la  négative  n'est  pas 
douteuse,  parce  que,  dans  le  langage  du  droit,  on  n'a  ja- 
mais qualifié  de  billet  ou  de  promesse  un  acte  constitutif 
de  rente.  La  raison  est  loin  d'être  décisive.  Il  faut  poser 
en  principe  que  l'article  1326  est  applicable  à  tout  contrat 
unilatéral  qui  a  pour  objet  une  somme  d'argent  ou  des 
choses  fongibles.  Or,  tel  est  bien  le  contrat  de  rente;  Po- 
thier,  dont  Toullier  invoque  l'autorité,  dit  formellement 

(1)  Il  y  a  cependant  un  arrêt  en  sens  contraire  de  Brazelles,  19  no- 
vembre 1818  {Pasicrisie,  1818.  p.  215). 

(2)  Cassation,  10  Janvier  1814  (Dalloz,  au  mot  Dépôt,  n^  196,  S^).  Com- 
parez Toullier,  t.  IV,  2,  p.  304.  Duranton,  t.  XllI,  p.  180,  n»  171. 
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que  ce  contrat  est  unilatâral,  parce  qu'il  n*y  a  que  le  débi- 
teur de  la  rente  qui  contracte  une  obligation,  le  créan- 
cier n'en  contracte  aucune.  Gela  est  décisif  (i). 

La  cour  de  cassation  a  rendu  sur  cette  question  deux 
arrêts  contradictoires,  l'un  appliquant  la  déclaration  de 
1733,  l'autre  ne  l'appliquant  pas  (s).  Il  est  inutile  de  s'y 
arrêter,  les  principes  ne  laissant  aucun  doute.  La  cour 
de  Bordeaux  a  jugé  que  l'article  1326  doit  recevoir  son 
application  à  la  constitution  de  rente  quand  ce  contrat  esi 
sjnallagmatique  (s).  Gela  n'est  pas  douteux.  Reste  à  sa- 
voir quand  le  contrat  devient  synallagmatique  ;  nous  ren- 
voyons la  question  au  titre  du  Prêt. 

S48.  La  môme  incertitude  régne  dans  la  doctrine  et 
dans  la  jurisprudence  relativement  aux  actes  qui  contien- 
nent un  arrêté  de  compte(4)  :  faut-il  appliquer  l'art.  1326? 
faut-il  appliquer  l'article  1325?  ne  faut-il  appliquer  aucune 
de  ces  dispositions?  Il  y  a  des  décisions  dans  tous  les 
sens.  G'est  que  le  mot  vague  à'arr&é  de  compte  désigne 
des  actes  d'une  nature  très-diverse.  Il  faut  appliquer  les 
principes  tels  que  nous  venons  de  les  établir.  L'acte  con- 
tient-il des  engagements  réciproques,  Farticle  1325  est 
applicable  ;  de  sorte  que  l'écrit  serait  nul  s'il  était  fait 
dans  la  forme  de  l'article  1326.  L'acte  contient-il  la  re- 
connaissance d'une  dette,  reliquat  de  compte  et  l'obliga- 
tion de  la  payer,  il  devra  être  fait  dans  la  forme  prescrite 
par  l'article  1326,  et  partant  il  serait  nul  s'il  était  fait  en 
double  original.  Enfin  le  compte  ne  contient-il  aucune 
obligation,  on  ne  doit  appliquer  ni  l'article  1326  ni  l'ar- 
ticle 1325.  A  l'appui  de  ces  distinctions  qui  résultent  du 
texte  de  la  loi,  nous  donnerons  des  applications  emprun- 
tées à  la  jurisprudence  des  cours  de  Belgique. 

Un  tuteur  charge  un  mandataire  de  gérer  les  succès- 


(1)  Dnyergier  sur  Toallier,  t.  IV,  2,  p.  303,  n»  305.  Pothier,  Traité  du 
contrat  de  la  constitution  de  rente,  n<^  3  et  4.  Larombière,  t.  IV,  p.  384. 
n»  10  de  rartide  1326  (Ed.  B.,  t.  III,  p.  39). 

(2)  Voyez  les  arrôU  dans  le  Répertoire  de  DaUoi,  au  mot  Obligations, 
n""  4104. 

(3)  Bordeaux,  21  août  1833  (DaUoz,  au  mot  DUpositions,  n»  269). 

(4)  Aubry  et  Raa,  t.  VI,  p.  391,  note  57,  §  756.  Dalloz,  au  mot  Obliçm- 
tions,  n»  4094,  et  la  Jurisprudence  (Idem,  ibid.,  n^  4095-4097). 
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sions  appartenant  à  ses  pupilles.  Les  parties  dressent  un 
arrêté  de  compte  concernant  la  liquidation  de  succes- 
sions; Tacte  porte  simplement  décharge  du  mandataire, 
sans  énoncer  ni  droit  ni  obligation.  Il  a  été  jugé  qu'il  ne 
fallait  appliquer  ni  l'article  1325,  ce  qui  est  évident,  ni 
l'article  1326,  puisque  le  mandataire  déchargé  n'était  plus 
tenu  d'aucune  dette  (i). 

Une  personne  devait,  au  !•*  janvier  1840,  une  somme 
de  3,591  francs  à  un  hôtelier  pour  logement  et  nourri- 
ture. Les  parties  dressent  un  acte  en  double  par  lequel 
le  débiteur  s'engage  à  payer  cette  somme  six  mois  après 
le  décès  de  son  père  ;  le  créancier  accepte  ce  terme  et  s'en- 
gage à  ne  rien  exiger  du  débiteur  avant  l'échéance,  sous 
la  condition  que  les  intérêts  du  capital  courront  à  son 
profit  depuis  le  1"  janvier  1839,  à  raison  de  3  pour  cent. 
Ainsi  le  créancier  contractait  des  engagements  envers  le 
débiteur,  il  renonçait  au  droit  de  réclamer  le  payement 
d'une  créance  exigible  et  les  intérêts  légaux  à  partir  de 
la  demande.  Dès  lors  il  yavaitdes  obligations  réciproques, 
l'article  1326  était  hors  de  cause,  l'acte  devait  être  fait  en 
double  (2). 

L'arrêté  de  compte  porte  simplement  que  le  débiteur 
s'oblige  à  payer  le  reliquat.  Cet  acte  tombe  sous  l'appli- 
cation de  l'article  1326.  Peu  importe  que  le  reliquat  ré- 
sulte d'une  convention  synallagmatique.  11  ne  s'agit  pas 
4e  prouver  la  convention,  il  s'agit  de  fixer  la  somme  que 
le  débiteur  doit  à  son  créancier  :  l'écrit  qui  constate  cette 
obligation  est  une  promesse  de  somme  d'argent,  donc 
l'article  1326  est  applicable  (3). 

S40.  Les  quittances  ne  rentrent  évidemment  pas  sous 
l'application  de  l'article  1326,  puisqu'elles  ne  constatent 
aucun  engagement  (4).  Il  suit  de  là  qu'elles  restent  sous 
l'empire  du  droit  commun  qui  ne  prescrit  aucune  forme 
pour  les  actes  sous  seing  privé  ;  la  signature  sufiit. 


(1)  Bruxelles,  20  mai  1826  {Pasicrisie,  1826,  p.  157). 

(2)  Bruxelles,  3  novembre  1855  (Pasicrisie,  1856,  2,  286). 

(3)  Liège,  6  mai  1865  {PasicHsie,  1865,  2,  226). 

(4)  Duranton,  t.  XI lî.  p.  179,  n»  169,  et  tous  les  auteurs. 
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III.  Formes. 

SftO.  Aux  termes  de  laiHicle  1326,  l'acte  doit  dtre 
écrit  en  entier  de  la  main  de  celui  qui  le  souscrit.  Dans 
ce  cas,  il  ne  faut  ni  hon,  ni  approbation  quelconque,  parce 
quil  ny  a  aucune  surprise  à  craindre.  Si  celui  qui  écrit 
]*acte  n avait  pas  l'intelligence  de  ce  qu'il  fait,  le  consen- 
tement serait  vicié,  pour  mieux  dire,  il  n'y  aurait  pas  de 
consentement,  et  l'acte  lui-même  serait  inexistant  ;  car, 
en  exigeant  récriture,  la  loi  suppose  que  celui  qui  dresse 
l'écrit  sait  ce  qu'il  fait. 

Quand  le  souscripteur  du  billet  n'a  pas  écrit  le  corps 
de  l'acte,  il  faut  qu'outre  sa  signature  il  écrive  de  sa  main 
un  bon  ou  un  approuvé  portant  en  toutes  lettres  la  somme 
ou  la  quantité  de  la  chose.  Il  est  d'usage  que  celui  qui 
signe  un  acte  qu'il  n'a  pas  écrit  ajoute  ces  mots  :  approuvé 
récriture  ci-dessus.  Cette  formule  est  tout  à  fait  inopé- 
rante. Jaubert  en  fait  la  remarque  dans  son  rapport  au 
Tribunat.  S  agit-il  d'une  obligation  unilatérale  ayant  pour 
objet  une  somme  d'argent  ou  des  choses  fongibles,  l'ap- 
probation de  Yécriture  ne  suffit  point,  il  faut  une  appro- 
bation de  la  somme  ou  de  la  quantité  de  la  chose.  S'agit-il 
d  autres  engagements,  la  simple  signature  suffit,  la  loi 
n'exige  pas  autre  chose,  et  les  formalités  sont  nécessaire- 
ment de  stricte  interprétation  (i).  Il  est  inutile  de  citer  des 
autorités,  celle  de  la  loi  et  des  auteurs  de  la  loi  est  déci- 
sive (2). 

951.  Le  ban  doit  porter  en  toutes  lettres  la  somme  ou 
la  quantité  de  la  chose.  Cette  disposition  de  l'article  1326 
marque  quel  est  le  but  de  la  loi  ;  elle  veut  empocher  qu'un 
créancier  de  mauvaise  foi  ne  trompe  un  débiteur  trop  con- 
fiant. Il  y  a  un  point  sur  lequel  la  loi  ne  s'explique  pas  : 
est-ce  que  dans  le  corps  de  l'acte  la  somme  ou  la  quantité 
doit  être  énoncée  en  toutes  lettres  ?  Quand  le  souscrip- 
teur du  billet  ne  l'écrit  point  et  que  le  bon  contient  l'énon- 


(1)  Jaubert,  «•  rapport,  n«  11  (Locrô,  t.  VI,  p.  227), 

(2)  Voyez  la  Jarispradence  daas  le  Répertoire  de  Dalloz,  n*  4157. 
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dation  en  toutes  lettres  de  la  somme  ou  de  la  quantité,  il 
est  certain  que  dans  le  corps  de  lacté  elle  peut  être  men- 
tionnée en  chiffres  ;  il  n  y  a  plus,  de  surprise  à  craindre, 
quand  même  le  créancier  altérerait  les  chiffres,  le  débi- 
teur lui  opposerait  l'article  1327,  dont  nous  allons  parler. 
Mais  ^ue  faut-il  décider  si  le  débiteur  écrit  le  billet  de  sa 
main  sans  ajouter  un  (on^en  toutes  lettres?  Devra-t-il,  en 
ce  cas,  écrire  la  somme  en  toutes  lettres  dans  le  corps  de 
l'acte?  La  loi  ne  l'exige  pas,  ce  qui  est  décisif;  l'interprète 
ne  peut  pas  créer  des  formes  sous  peine  de  nullité.  Vaine- 
ment invoque-t-on  l'esprit  de  la  loi,  ce  serait  toujours 
ajouter  à  la  loi  une  formalité  qu'elle  n'établit  point.  La 
prudence  exige  sans  doute  que  le  débiteur  écrive  la 
somme  en  toutes  lettres,  parce  que  les  chiffres  sont  très- 
faciles  à  altérer  ;  mais  la  prudence  peut  bien  donner  des 
conseils,  elle  ne  peut  pas  prescrire  des  formes  sous  peine 
de  nullité  (i). 

252.  L'article  1327  prévoit  le  cas  où  la  somme  expri- 
mée au  corps  de  l'acte  est  différente  de  celle  exprimée  au 
bon,  ce  qui  peut  être  l'effet  de  la  négligence  ou  de  la 
mauvaise  foi.  La  loi  admet  les  parties  intéressées  à  prou- 
ver de  quel  côté  est  l'erreur.  Cette  preuve  peut  résulter  des 
indications  de  l'acte  :  s'il  porte,  par  exemple,  que  le  dé- 
biteur doit  telle  somme  pour  tel  nombre  de  pièces  de  co- 
ton à  tant  la  pièce,  le  prix  de  la  pièce  servira  à  rectifier 
la  somme  due.  La  preuve  pourra  aussi  se  faire  par  té- 
moins, puisque  l'acte  fournit  un  commencement  de  preuve 
par  écrit  pour  l'une  et  l'autre  somme.  Si  aucune  des  par- 
ties intéressées  ne  peut  prouver  de  quel  côté  est  l'erreur, 
l'article  1327  décide  que  l'obligation  est  présumée  n'être 
que  de  la  somme  moindre.  Cette  présomption  découle  des 
principes  qui  régissent  la  preuve  ;  le  corps  de  l'acte  porte 
la  somme  de  1,500  francs,  le  bon  énonce  la  somme  de 
1,400  :  il  n'y  a  de  preuve  littérale  que  pour  la  somme 
de  1 ,400  ;  quant  à  l'excédant  de  100  francs,  l'écrit  ne  peut 
pas  faire  preuve,  puisque  les  parties  sont  en  désaccord 


(1)  DnrantoD,  t  XIII,  p.  191,  ^^  183.  En  sent  contraire,  Marcadé»  t.  V, 

p.  52,  n»  I  de  Tarticle  1326. 
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sur  ce  point;  si  donc  le  créancier  ne  parvient  pas  à  prou- 
ver que  le  chiffre  le  plus  élevé  est  le  vrai,  le  débiteur  doit 
par  cela  même  obtenir  gain  de  cause  :  adore  non  pro- 
bante, reus  àbsolvitur  (i). 

La  loi  le  décide  ainsi,  même  dans  le  cas  où  Tacte  ainsi 
que  le  bon  sont  écrits  en  entier  de  la  main  du  débiteur  ; 
il  y  a  alors  une  probabilité  en  faveur  du  créancier,  mais 
combattue  par  une  probabilité  de  mâme  force  en  ifaveur 
du  débiteur.  Donc,  en  définitive,  il  y  a  doute,  et  la  loi 
interprète  le  doute  en  faveur  du  débiteur,  lobligation  ne 
pouvant  pas  exister  dès  qu  elle  est  douteuse.  En  aucun 
cas,  il  ny  a  lieu  de  distinguer  si  la  somme  moindre  se 
trouve  dans  le  corps  de  Tacte  ou  dans  le  bon,  car  la  loi 
ne  distingue  pas,  il  y  a  toujours  erreur  ou  doute  ;  ce  qui 
justifie  la  décision  de  la  loi.  L'orateur  du  gouvernement  a 
expliqué  Tarticle  1327  en  ce  sens.  «  Il  n*y  a  pas,  dit-il, 
de  motif  pour  supposer  que  celui  qui  s'oblige  ait  son 
attention  plus  fixée,  et  qu  il  soit  moins  capable  d'erreur 
quand  il  écrit  le  corps  du  billet  que  quand  il  met  le  bon. 
Il  reste,  dans  ce  cas  comme  dans  les  autres,  un  doute 
suffisant  pour  que  la  faveur  de  la  libération  doive  préva- 
loir (2).  » 

rv.  Exceptions, 

SK3.  L'article  1326  reçoit  exception  «  dans  le  cas  où 
l'acte  émane  de  marchands,  artisans,  laboureurs,  vigne- 
rons, gens  de  journée  et  de  service.  »  On  a  critiqué  Tex- 
ception  en  disant  qu'elle  détruit  le  bénéfice  de  la  règle. 
Il  est  facile  de  répondre  à  l'objection.  Quand  il  s  agit  de 
marchands,  les  surprises  ne  sont  guère  à  craindre,  ce 
sont  des  hommes  d'affaires ,  ils  ne  signeront  pas  sans 
avoir  lu  le  biUet  ;  le  législateur  aurait  pu  étendre  cette 
exception  à  tous  les  hommes  d  affaires.  L'usage,  d'ailleurs, 
qui  joue  un  si  grand  rôle  dans  le  commerce,  n'est  pas  de 
mettre  un  bon  aux  écrits  signés  par  un  marchand,  c'est 

(1)  Golmet  de  Santerre,  t.V,p.  5C2,  n»  290  bU.  Dnranton,  t.  XIII,  p.  204, 
hm  192  et  193.  Mourlon,  t.  II,  p.  817,  no  1553. 

(2)  Bigot-Prôamenea,  Exposé  des  motifs,  no  195  (Locrô,  t.  VI .  p.  181). 
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dent  pour  telle  autre  ;  l'homme  d'affaires  met  la  même 
prudence  à  tout  ce  qu'il  fait. 

955.  L'exception  s'applique  en  second  lieu  aux  artù 
sans.  D'après  le  Dictionnaire  de  l'Académie,  on  entend 
par  artisan  «  celui  qui  exerce  un  art  mécanique,  un  mé- 
tier. 9»  La  loi  est  générale  et  s'applique,  par  conséquent, 
môme  aux  artisans  qui,  par  la  nature  de  leur  profession, 
doivent  posséder  une  certaine  instruction  ;  il  était  impos- 
sible d'entrer  dans  ces  distinctions,  à  moins  de  donner  au 
juge  un  pouvoir  discrétionnaire.  La  cour  de  Liège  a  jugé 
que  l'exception  s'appliquait  à  un  ouvrief  mécanicien  qui 
avait  signé  au  profit  d'un  avoué  un  billet  portant  une 
approbation  d'écriture  et  môme  de  somme,  mais  sans  in- 
diquer la  somme  en  toutes  lettres.  En  fait,  cet  ouvrier 
n'était  certes  pas  de  ceux  qui  savent  seulement  signer 
leur  nom,  cependant  la  cour  a  bien  jugé  en  droit  (i). 

^60.  La  loi  excepte  en  troisième  lieu  les  laboureurs. 
Tout  le  monde  est  d'accord  qu'il  faut  entendre  par  labou- 
reurs ceux  qui  cultivent  eux-mômes  la  terre,  soit  comme 
petits  propriétaires  là  où  la  propriété  est  divisée,  soit 
comme  petits  fermiers  ;  ils  travaillent,  comme  l'artisa  n 
pour  gagner  leur  vie  ;  ce  sont  d'ordinaire  les  moins  let- 
trés de  la  classe  ouvrière,  l'instruction  étant  beaucoup 
moins  répandue  dans  les  campagnes  que  dans  les  villes, 
et  les  laboureurs  n'ayant  guère  le  loisir  de  lire  ni  l'oc- 
casion  d*écrire.  Il  n'y  a  pas  à  distinguer  s'ils  sont  pro- 
priétaires ou  non  des  terres  qu'ils  cultivent;  sous  le 
rapport  de  l'instruction,  il  n'y  a  guère  de  différence  entre 
le  petit  propriétaire  et  le  petit  fermier.  Par  la  môme  rai- 
son, l'exception  reste  applicable  au  cas  où  le  laboureur 
se  fait  aider  par  des  domestiques,  mais  tout  en  cultivant 
lui-môme  et  en  travaillant  personnellement  aux  champs  ;âl 
esttoujours  laboureur,  d'après  le  texte  et  l'esprit  de  la  loi. 

Il  en  serait  autrement  si  le  fermier  ou  le  propriétaire 
était  à  la  tôte  d'une  grande  exploitation  qu'il  dirige,  mais 
sans  travailler  lui-même  aux  champs.  C'est  là  une  condi- 
tion sociale  toute  différente  de  celle  du  laboureur  :  celui 

(I)  Lié^e,  19  février  1824  (P^sicrisie,  1824,  p.  49). 
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qui  dirige  une  exploitation  agricole  a  régulièrement  une 
instruction  suffisante  pour  écrire  un  bon  ou  un  approuvé 
en  toutes  lettres  ;  il  n'y  avait  pas»  sous  ce  rapport,  de 
raison  pour  l'excepter  de  la  règle  (i). 

On  voit  par  là  que  le  juge  a  une  certaine  latitude  d'ap- 
préciation quand  û  s'agit  d'appliquer  l'exception  qui  con- 
cerne les  laboureurs.  Il  décidera,  d'après  les  circonstan- 
ces de  la  cause,  si  le  laboureur  est  un  ouvrier  qui,  par  la 
nature  de  ses  occupations,  est  sans  instruction,  ou  si  c'est 
un  homme  d  une  condition  sociale  dans  laquelle  l'iDstruc- 
tion  est  répandue.  Ce  pouvoir  est  arbitraire,  il  est  vrai, 
mais  il  est  inévitable,  et  il  résulte  de  l'expression  môme 
dont  la  loi  se  sert  :  personne  ne  dira  que  le  riche  fermier 
ou  le  grand  propriétaire  est  un  laboureur.  C'est  donc  au 
juge  de  décider  si  le  souscripteur  du  billet  est  dans  l'ex- 
ception ou  s'il  faut  lui  appliquer  la  règle. 

La  jurisprudence  est  en  ce  sens.  Il  a  été  jugé  qu'un 
arrêt  attaqué  avait  fait  une  juste  application  de  l'arti- 
cle 1326,  en  décidant,  d'après  les  circonstances  de  la 
cause,  que  le  souscripteur  d'un  billet  ayant  des  propriétés 
affermées,  en  cultivant  certaines  autres  pour  son  agrément 
et  son  utilité,  ne  pouvait  être  considéré  comme  laboureur 
dans  le  sens  de  la  loi  (2). 

Quand  il  s'agit  de  savoir  si  le  signataire  d'un  billet  est 
un  laboureur,  il  faut,  dit  la  cour  de  Caen,  prendre  en 
considération  la  position  du  débiteur,  le  rang  qu'il  tient 
dans  la  société,  son  éducation,  l'importance  de  l'exploita- 
tion à  laquelle  il  se  livre,  les  domestiques  qu'il  emploie  à 
la  culture  de  ses  domaines  (s). 

Pour  les  fermiers,  la  jurisprudence  fait  la  môme  dis- 
tinction. Il  y  a  des  pays  de  culture  où  les  fermes  donnent 
à  peine  au  fermier  le  moyen  de  vivre  misérablement  ; 
tandis  que  dans  d'autres  provinces  il  y  a  de  grandes  fer- 
mes dont  l'exploitation  suppose  l'aisance  ou  la  richesse. 
Chaque  pays  a  ses  usages  et  môme  ses  dénominations 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  393,  note69,  §756.  Larombiére,  t.  IV,  p.  393, 
no  23  de  Tarticle  1326  (Ed.  B.,  t.  III,  p.  42). 

(2)  Rejet,  17  février  1836  (Dalloz,  aa  mot  OhligatUms,  n»  4133). 

(3)  Gaen,  14  avril  1847  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n<>  4133,  2«  espèce). 
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particulières  ;  ce  n'est  pas  au  nom  qu'il  faut  s'attacher, 
c'est  surtout  à  la  position  sociale  que  le  fermier  occupe 
et  qui  le  range  dans  la  classe  des  personnes  lettrées  ou 
illettrées  (i). 

La  circonstance  que  le  laboureur  se  fait  aider  par  des 
domestiques  paraît,  au  premier  abord,  le  mettre  au-dessus 
de  la  classe  inférieure,  illettrée  de  la  société;  il  ressemble 
à  un  patron  plus  qu'à  un  ouvrier.  Mais  ces  analogies  sont 
trompeuses.  Il  y  a  une  grande  différence  entre  le  travail 
de  l'agriculteur  et  celui  de  l'industriel  ;  il  est  presque  im- 
possible d'exploiter  la  moindre  ferme  sans  aide  ;  quand  il 
n'y  a  pas  d'enfants  en  âge  de  travailler,  il  faut  prendre 
un  domestique.  Ce  qui  distingue,  dans  ce  cas,  le  labou- 
reur proprement  dit,  c'est  qu'il  travaille  avec  ses  domes- 
tiques et  comme  eux.  La  jurisprudence  lui  applique 
l'exception  de  l'article  1326  (2). 

On  fait  les  mômes  distinctions  pour  les  vignerons. 
En  droit,  dit  la  cour  de  cassation,  il  n'y  a  pas  à  distin- 
guer entre  celui  qui  cultive  sa  propre  vigne  et  celui  qui 
cultive  la  vigne  d'autrui  ;  elle  a  cassé  un  jugement  qui  ne 
se  fondait  que  sur  cette  distinction  (3).  Mais,  en  fait,  le 
juge  doit  considérer  la  position  du  vigneron,  aussi  bien 
que  celle  du  laboureur,  car  le  vigneron  est  un  laboureur; 
sa  condition,  quoiqu'il  soit  propriétaire,  est  le  plus  sou- 
vent très-misérable  ;  il  se  peut  néanmoins  qu'elle  le  place 
au-dessus  des  laboureurs  proprement  dits. 

257.  L'article  1326  excepte  encore  de  la  règle  les 
^^5^e7W  de  journée  et  de  service,  c'est-à-dire,  les  journaliers 
et  les  serviteurs  qui  tirent  leurs  moyens  d'existence  du 
travail  de  leurs  mains  (4).  Voilà  encore  une  exception  qui 
témoigne  contre  notre  prétendue  civilisation.  Quelle  dif- 
férence entre  les  pays  latins  et  l'Allemagne  ! 

On  a  demandé  si  un  sacristain  doit  être  compris  parmi 

(1)  Bourges,  21  avril  1866  (DaUoz»  1866, 2,  120).  Nancy,  20  janvier  1870 
(Dalloz,  1872, 2,  89). 

(2)  Grenoble,  22  août  1829;  Bordeaux,  22  juillet  1829;  Nîmes,  4  jan- 
vier 1830  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n»  4136).  Qand,  20  juin  1836  {Pasi- 
crisie,  1836,  2,  166). 

(3)  Cassation,  23  février  1824  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n»  4138). 

(4)  Lyon,  14  mai  1833  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  u*'  4141). 
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les  geos  de  service.il  est,  en  réalité^le  serviteur  du  curé. 
Néanmoins,  dans  nos  campagnes,  c'est  souvent  l'institu- 
teur qui  remplit  les  fonctions  de  sacristain.  De  sorte  que 
l'homme  le  plus  lettré  du  village  sera  présumé  ne  savoir 
écrire  que  son  nom  !  Cela  confirme  la  remarque  que  nous 
venons  de  faire.  La  loi  laisse  une  certaine  latitude  au 
juge  ;  elle  ne  dit  pas  quelles  sont  les  personnes  que  l'on 
doit  considérer  comme  gens  de  journée  et  de  service;  c'est 
donc  au  juge  à  apprécier  les  circonstances  personnelles 
du  signataire.  Il  a  été  décidé  qu'un  sacristain,  qui  avait 
commencé  par  être  monteur  de  fusils  et  avait  fait  une 
fortune  relativement  considérable,  ne  pouvait  invoquer 
l'exception  que  la  loi  a  établie  pour  les  personnes  illet- 
trées (i). 

958.  La  déclaration  de  1733,  après  avoir  énuméré 
les  personnes  qui,  d'après  leur  profession,  étaient  présu- 
mées illettrées,  ajoutait  :  «  et  autres  de  pareille  qualité.  » 
C'était  l'esprit  de  l'ancien  droit  de  laisser  une  grande  lati- 
tude aux  tribunaux.  Il  en  est  tout  autrement  de  la  légis- 
lation moderne;  les  auteurs  du  code  n'ont  pas  reproduit 
les  termes  de  la  déclaration  qui  investissaient  le  juge 
d'une  espèce  de  pouvoir  législatif;  les  exceptions  sont 
strictement  limitées,  et  toute  exception  est  de  rigoureuse 
interprétation.  La  cour  de  Bruxelles  a  jugé,  en  consé- 
quence, que  l'exception  de  l'article  1326  ne  s'applique  pas 
aux  militaires  comme  tels  (i).  Un  cas  plus  douteux,  en 
fait,  s'est  présenté  :  il  s'agissait  d'un  écrit  signé  par  un 
avocat  et  un  notaire,  et  ne  portant  pas  le  hon  que  la  loi 
exige.  La  cour  de  Gand  décida  que  des  hommes  d'afiaires, 
sans  cesse  occupés  d'actes,  les  uns  pour  les  dresser,  les 
autres  pour  les  attaquer  ou  les  défendre^  avaient  pu  et 
dû  savoir  ce  qui  se  trouvait  dans  l'écrit  signé  par  eux. 
La  décision,  excellente  en  fait,  violait  la  loi;  elle  a  été 
cassée  (2). 

85!l.  Comment  le  juge  constate-t-il  la  profession  qui 
donne  lieu  à  l'exception  de  l'article  1326^  Pour  les  mar- 

(1)  Bruxelles,  14  octobre  1824  (Pasicrisie,  1824,  p.  199). 

(2)  Qand,  11  Juin  1849  {Pasicrisie,  1849,  2,  333),  et  Cassation,  17  janvier 
1851  (ibid.,  1851,  1,  p.  314). 
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chands,  il  n'y  a  guère  de  difficulté  ;  mais  quand  il  s'agit 
de  laboureurs,  les  juges  procèdent  presque  régulièrement 
à  une  enquête  ;  c'est  le  seul  moyen  de  prouver  en  quelle 
qualité  le  signataire  du  billet  s'occupe  de  la  culture  des 
terres.  Il  n'est  pas  douteux  que  la  preuve  puisse  se  faire 
par  témoins  ;  en  effet,  labourer  avec  ou  sans  domestiques, 
cultiver  une  terre,  ou  en  diriger  l'exploitation,  sont  des 
faits  matériels  qui  peuvent  toujours  et  indéfiniment  se 
prouver  par  témoins,  comme  nous  le  dirons  en  traitant 
de  la  preuve  testimoniale. 

S60.  L'exception  s'étend-elle  aux  femmes  de  ceux  qui 
exercent  les  professions  prévues  par  l'article  1326?  En 
droit,  la  négative  est  certaine.  La  loi  établit  l'exception 
à  raison  de  la  profession  exercée  par  le  souscripteur  du 
billet;  c'est  donc  une  exception  personnelle  qui,  par  la 
nature  des  choses,  ne  s'étend  pas  à  la  femme.  Vainement 
dit-on  que  la  femme  suit  la  condition  de  son  mari.  L'ar- 
gument ne  signifie  rien  ;  la  femme  étrangère  devient  fran- 
çaise si  son  mari  est  Français,  mais  elle  ne  sera  pas  avo- 
cat si  son  mari  est  avocat;  elle  ne  sera  pas  davantage 
marchande,  laboureur,  artisan,  journalière  ou  domestique 
parce  que  son  mari  exerce  une  de  ces  professions.  Cela 
décide  la  question  de  principe  (i). 

La  cour  de  cassation  a  posé  le  principe  en  l'appliquant 
à  la  femme  d'un  marchand.  Si,  dit*elle,  la  femme  suit  la 
condition  de  son  mari,  il  ne  résulte  nullement  de  là  qu,e 
la  profession  du  mari  soit  nécessairement  commune  à  la 
femme.  Quant  à  la  femme  d'un  marchand,  il  n'y  a  aucun 
doute,  parce  que  nous  avons  un  texte.  D'après  le  code  de 
commerce  de  1808  (art.  4  et  5  et  code  belge  de  1872, 
art.  9,  10  et  11),  la  femme  n'est  réputée  marchande  pu- 
blique que  lorsqu'elle  exerce,  du  consentement  de  son 
mari,  un  commerce  séparé  du  sien.  L'arrêt  attaqué  avait 
considéré  la  femme  comme  marchande  par  cela  seul 
qu'elle  prenait  part  au  commerce  de  son  mari  ;  en  le  dé- 
cidant ainsi,  la  cour  avait  violé  les  dispositions  du  code 
de  commerce  qui  déterminent  les  conditions  légales  sous 

(1)  Larombiôre,  t.  IV,  p.  395,  no  26  de  rarticle  1326  (Ëd.  B.,  t.  III, 
p.  43). 
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lesquelles  la  femme  est  marchande  publique.  Son  arrêt  a 
été  cassé  (i). 

La  cour  de  cassation  a  appliqué  le  môme  principe  à  la 
femme  d*un  laboureur.  Ici  la  question  est  différente.  Il 
n  j  a  pas  de  texte  qui  définisse  les  conditions  sous  les- 
quelles une  femme  peut  être  considérée  comme  laboureur. 
C*est  donc  un  point  de  fait.  La  cour  de  cassation  a  décidé, 
en  principe,  que  les  femmes  des  laboureurs,  vignerons, 
gens  de  journée  et  de  service  ne  sont  pas  comprises  dans 
lexception  que  la  loi  fait  à  la  règle  pour  les  hommes  qui 
exercent  ces  professions.  En  elFet,  dit  la  cour,  les  mômes 
motifs  n'existent  pas  pour  elles;  en  les  laissant  dans  la 
règle  générale,  le  législateur  a  protégé  leur  bonne  toi  et 
éloigné  les  surprises  qui  pourraient  leur  être  faites  (2). 

Cette  décision  n  est-elle  pas  trop  absolue?  La  chambre 
civile,  en  posant  le  même  principe,  avait  ajouté  une  res- 
triction, c'est  que  la  profession  du  mari  n'est  pas  néces- 
sairement commune  à  la  femme,  ce  qui  implique  que  de 
fait  elle  peut  lui  être  commune.  Cela  est  vrai  surtout  pour 
les  femmes  des  laboureurs.  La  cour  de  Caen,  dont  la  dé- 
cision a  été  confirmée  par  la  cour  de  cassation,  dit  qu'alors 
même  que  la  femme  d'un  laboureur  prendrait  part  aux 
travaux  d'agriculture  qui  se  l'ont  dans  la  maison,  cela  ne 
constitue  que  des  actes  d'économie  domestique  qui  ne  lui 
impriment  aucune  qualité  particulière.  Il  nous  semble  que 
la  cour  de  Caen  a  tort  de  poser  comme  une  règle  générale 
ce  qui  n'est  qu  un  fait.  La  cour  de  Liège  a  jugé  en  sens 
contraire  en  confirmant  un  jugement  du  tribunal  d'Arlon. 
Le  premier  juge  dit  très-bien  que  dans  nos  campagnes 
les  femmes  des  laboureurs  participent  presque  toujours, 
dans  la  mesure  de  leurs  forces,  aux  travaux  agricoles,  et 
qu'elles  ont,  par  suite,  la  môme  qualité  que  leurs  maris(3). 
Il  est  certain  que  la  femme  peut  être  cultivatrice  quand 
elle  n'est  pas  mariée  ou  qu'elle  est  veuve  et,  dans  ce  cas, 
on  lui  appliquera  certainement  l'exception  que  la  loi  fait 

(1)  GasBation,  !•'  mai  1820  (Dalloz,  au  mot  Obligations^  n<»  4148).  Com- 
parez BruxeUes,  3  mars  1832  {Pasicrisie,  1832,  p.  60;. 

(2)  Rejet,  22  Juillet  1828  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n^  4149,  l^). 
l3)  Liège,  8  mars  1871  {Pasicrtsie,  1871,  2, 221). 

XIX.  « 


278  0BLIQATI0N8. 

pour  les  laboureurs (i).  Pourquoi  ne  pourrait-elle  pas  ôtre 
cultivatrice  avec  sou  marii  Cest,  en  définitive,  une  ques- 
tion de  fait. 

L'esprit  de  la  loi  est  en  harmonie  avec  le  fait.  Pour- 
quoi le  code  fait-il  une  exception  à  la  règle  du  bon  pour 
les  laboureurs,  artisans,  gens  de  journée  «t  de  service) 
Parce  qu  ils  sont  illettrés,  et  l'ignorance  des  femmes  n'est- 
elle  pas  plus  grande  encore  que  celle  des  hommes?  La 
cour  de  Caen  l'avoue,  mais  elle  ajoute  que  la  loi  a  dû 
faire  exception  pour  les  hommes  qui  sont  souvent  dans 
le  cas  de  s'obliger,  tandis  que  cela  arrive  rarement  pour 
les  femmes;  et  quand  elles  signent  un  billet,  il  convient 
de  les  garantir  contre  leur  ignorance  (s).  Nous  répondons 
que  dans  les  pays  de  droit  coutumier,  tels  que  la  Bel* 
gique  et  la  plus  grande  partie  de  la  France,  la  femme  est 
commune  en  biens,  ses  intérêts  sont  ceux  du  mari  ;  qu'elle 
signe  ou  non,  elle  sera  tenue  de  la  moitié  des  dettes  si 
elle  accepte  la  communauté,  et  c'est  précisément  à  raison 
de  cette  communauté  d'intérôts  qu'elle  intervient  dans  les 
promesses  d^  son  mari.  En  fait  donc,  et  sous  tous  les  rap- 
ports, on  voit  que  la  femme  du  laboureur  a  la  profession 
de  son  mari. 

Nous  aboutissons  à  la  conclusion  que  les  femmes  des 
laboureurs,  artisans,  gens  de  journée  et  de  service  ne 
sont  pas  comprises  de  plein  droit  dans  l'exception.  Ce 
sont  les  paroles  de  la  cour  de  cassation  (s).  Mais  elle  a 
jugé  aussi  que  larrét  qui  applique  à  la  femme  d'un  labou- 
reur l'exception  de  l'article  1326,  en  constatant  «  que  la 
femme  s'est  immiscée  dans  le  commerce  agricole  de  son 
mari  fait  une  juste  application  de  la  loi  (4).  »  Telle  est 
aussi  la  doctrine  (5).  Il  y  a  des  arrêts  qui  vont  plus  loin 
et  qui  admettent,  en  droit,  que  les  exceptions  de  l'arti- 
cle 1326  s'appliquent  aux  femmes.   Ces  décisions  sont 

(1)  Bruxellea,  17  mars  1847  (Pasicrisie,  1S47,  2,  237). 

(2)  Caen,  3  janvier  1827  (Dalloz,  au  mot   Obligations^  n»  4149,  1»);  et 
28  novembre  1843(Dallu7.,  ibid.,  n»  4151). 

(3)  Cassation,  31  août  1859  (Dalloz,  1859, 1,  34P). 

(4)  Rejet,  9  décembre  1839  (Dalloz,  an  mot  Obligations,  n^  4152).  Com 
paiez  Nancy,  21  mars  1842  (DaUoz,  ibid.,  n»  4149). 

(5)  Aubiy  et  Ran,  t.  VI,  p.  393,  et  note  73,  §  756. 
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sans  autorité,  parce  qu'elles  ne  sont  pas  motivées,  car  ce 
n'est  pas  motiver  que  de  dire,  comme  le  fait  la  cour  de 
Lyon,  que  le  texte  de  la  loi  est  général  et  comprend,  par 
conséquent,  les  femmes  (i).  Sans  doute,  il  les  comprend 
quand,  mariées  ou  non,  elles  exercent  personnellement 
une  des  professions  pour  lesquelles  le  législateur  a  fait 
exception  à  la  règle  du  bon ;msiis  il  ne  les  comprend  certes 
pas  par  la  seule  raison  que  leurs  maris  sont  laboureurs, 
artisans,  hommes  de  journée  ou  de  service. 

SOI.  On  peut  changer  de  profession,  ou  quitter  celle 
que  Ton  a  exercée  pour  vivre  de  ses  rentes.  Quelle  est 
Fépoque  qu'il  faut  considérer  pour  décider  si  le  billet 
souscrit  est  soumis  à  la  règle  ou  à  Texception?  Puisque 
c'est  la  profession  qui  motive  l'exception,  il  faut  décider 
qu'elle  n'est  applicable  que  si,  au  moment  de  la  signature, 
le  débiteur  était  marchand,  laboureur,  artisan,  homme 
de  journée  ou  de  service.  Si  donc  le  billet  a  été  souscrit 
avant  que  le  signataire  exerçât  une  de  ces  professions,  ou 
après  qu'il  avait  cessé  de  l'exercer,  l'exception  de  l'arti- 
cle 1326  ne  serait  plus  applicable,  il  faudrait  appliquer 
la  règle.  C'est  la  doctrine  de  tous  les  auteurs  (2).  La  ju- 
risprudence est  indécise,  elle  n'a  pas  de  principe  certain. 
Et,  il  faut  l'avouer,  l'application  rigoureuse  des  principes 
paraît  parfois  choquante.  C'est  la  condition  sociale  qui 
est,  en  réalité,  le  fondement  de  l'exception.  Est-ce  que 
cette  condition  change  d'un  jour  à  l'autre  avec  la  profes- 
sion? Un  artisan  abandonne  son  métier  pour  vivre  de  ses 
économies;  illettré  jusque-là,  va-t-il  devenir  lettré  en 
devenant  rentier?  Le  marchand  qui  cesse  de  faire  le  com- 
merce cessera-t-il  d'être  un  homme  d'affaires?  Le  labou- 
reur qui  cesse  de  se  livrer  aux  travaux  de  l'agriculture  à 
raison  des  infirmités  de  son  âge,change-t-il  de  condition 
sociale?  Les  cours  de  Paris,  de  Riom  et  de  Besançon  ont 
décidé  la  question  négativement,  en  appliquant  lexcep- 
tion,  quoique,  à  l'époque  de  la  souscription  du  billet,  le  si- 


(1)  Voyez  les  arrêts  dans  le  Répertoire  de  Dallos,  au  mot  Obligations, 
no  4150. 

(2)  TouUier,  t.  IV,  2,  p.  297,  n*  299.  Duranton,  t.  XIII.  p.  192.  n»  184. 
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dique  que  Técrit  est  destiné  à  constater.  L'écrit  irrégulier 
ne  pouvant  servir  de  preuve,  comment  prouvera  t  on 
lobligation?  C'est  encore  le  droit  commun  qui  recevra  son 
application  :  quand  l'objet  du  litige -dépasse  150  francs, 
il  n'y  a  d'autres  preuves  que  l'aveu  et  le  serment,  c'est  à- 
dire  que  le  demandeur  n'a  d'autre  preuve  que  la  bonne 
foi  du  défendeur.  Dans  l'opinion  générale,  le  billet  irré- 
gulier peut  servir  de  commencement  de  preuve  par  écrit, 
ce  qui  rend  la  preuve  testimoniale  admissible.  Nous  re- 
viendrons sur  ce  point,  qui  n'est  pas  sans  difficulté. 

9tt4.  Si  le  billet  non  revêtu  du  double  est  signé  par 
plusieurs  personnes,  il  peut  être  valable  à  l'égard  des 
unes  et  nul  à  l'égard  des  autres.  Un  marchand  signe  un 
billet  avec  sa  femme,  sans  bon  ni  approuvé.  Le  billet  est 
valable  quant  au  mari,  puisqu'il  est  au  nombre  des  per- 
sonnes exceptées  auxquelles  ne  s'applique  pas  la  formalité 
du  bon,  ei  le  billet  sera  nul  à  l'égard  de  la  femme.  C'est 
dire  que  le  créancier  aura,  en  ce  cas,  une  preuve  littérale 
contre  le  mari,  il  n'en  aura  pas  contre  la  femme.  Les 
auteurs  demandent  comment  sera  tenu  le  signataire  à 
l'égard  duquel  le  billet  est  valable.  La  question  est  mal 
posée;  elle  semble  impliquer  que  le  signataire  à  l'égard 
duquel  le  billet  est  nul  n'est  point  tenu,  ce  qui  serait  une 
erreur  évidente.  Si  l'obligation  peut  être  prouvée  contre 
lui,  il  sera  tenu  comme  débiteur,  d'après  les  principes  du 
droit  commun,  pour  sa  part  virile  s'il  est  seulement  débi- 
teur conjoint,  pour  le  tout  s'il  est  codébiteur  solidaire. 
Mais  il  se  peut  que  la  dette  ne  puisse  pas  être  prouvée 
contre  celui  des  signataires  qui  invoque  la  nullité  du 
billet.  On  demande  comment  sera  tenu  le  signataire  à 
l'égard  duquel  le  billet  est  valable.  La  question  est  encore 
mal  posée  ou,  si  l'on  veut,  déplacée*  Ce  n'est  pas  une 
question  de  preuve,  c'est  une  question  d'obligation;  il  sera 
tenu  comme  il  s'est  obligé,  c'est-à-dire  pour  une  part  vi- 
rile ou  solidairement  (i). 

865.  L'article  1325  dispose  que  celui  qui  exécute  une 


(1)  Touiller,  t.  IV,  2,  p.  298,  n»  300.  Duranton.  t   XIII»  p   290.  n»  181. 
Laromblôre.  t.  IV,  p.  297,  n»  27  de  l'article  1326  (Ed.  B.,  t.  JII,p.  44). 
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convention  synallagmatique  ne  peut  plus  opposer  le  dé- 
faut de  mention  qui  rend  Tacte  nul.  Il  en  est  de  marne 
quand  lacté  n a  pas  été  fait  double  (n~  230  et  231).  L ar- 
ticle 1326  ne  contient  pas  de  disposition  analogue  pour 
le  billet  irrégulier.  On  suppose  que  le  signataire  paye  une 
partie  de  la  somme  portée  au  billet,  ou  quMl  paye  les  inté- 
rêts :  pourra-t-il  encore  invoquer  l'irrégularité  du  billet? 
La  négative  est  certaine.  Peu  importe  que  la  loi  ne  le 
dise  pas,  elle  n'avait  pas  besoin  de  le  dire.  En  effet,  l'ar- 
ticle 1325,  qui  déclaré  le  débiteur  non  redevable  à  oppo- 
ser la  nullité  de  l'acte  lorsqu'il  a  exécuté  la  convention, 
n'est  que  l'application  des  principes  généraux,  et  les 
mêmes  principes  doivent  recevoir  leur  application  au  cas 
prévu  par  l'article  1326.  Il  y  a  néanmoins  une  difficulté, 
c'est  de  préciser  le  principe  dont  l'article  1326  contient 
une  application.  Dans  l'opinion  que  nous  avons  enseignée, 
la  partie  qui  exécute  une  obligation  avoue  par  cela  même 
qu'elle  existe  ;  dés  lors  peu  importe  que  la  preuve  litté- 
rale soit  nulle  en  la  forme.  Voilà  pourquoi  l'exécution 
partielle  suffit  pour  rendre  le  débiteur  non  recevable  à 
opposer  le  vice  de  forme.  En  principe,  il  en  est  de  même 
dans  le  cas  de  l'article  1326.  Il  faut  cependant  admettre  une 
restriction,  c'est  que  l'exécution  partielle  fasse  connaître 
le  montant  de  la  promesse.  Tel  serait  le  cas  où  le  débi- 
teur payerait  l'intérêt  de  la  somme  portée  au  billet,  ou 
payerait  un  à-compte  sur  le  capital,  en  exprimant  le  mon- 
tant du  capital.  Mais  si  le  débiteur  payait  un  à-compte 
sans  que  Ion  pût  connaître  le  chiffre  de  la  somme  due, 
l'aveu  serait  une  preuve  insuffisante,  en  ce  sens  qu'elle 
ne  donnerait  pas  au  créancier  la  preuve  du  montant  de 
la  dette.  Si  l'on  partait  du  principe  que  l'exécution,  môme 
partielle,  confirme  l'acte  en  effaçant  le  vice  qui  le  rend 
nul,  on  pourrait  soutenir  que  le  billet  devient  valable  et 
fait,  par  conséquent,  preuve  de  l'obligation  qui  y  est 
énoncée  (i). 

S66.  Il  se  présente  d'autres  questions  sur  l'art.  1326, 

(1)  Comparez  Toullier,  t.  IV.  2,  p.  301,  n»  302.  Aabry  et  Rau,  t. VI,  p.  395, 
note  7S.  Larombiôre,  t.  IV,  p.  399,  n*  29  de  Tarticle  132Ô  (Ed.  B.,  t.  III, 
p.  45).  Agen,  7  août  1813  (DaUoz,au  mot  Obligations,  n»  4187). 
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analogues  à  celles  que  nous  avons  déjà  examinées  sur 
larticle  1325  et  qui  reçoivent  la  même  solution.  La  pres- 
cription de  dix  ans  couvre-t-elle  l'irrégularité  de  l'acte  i 
Non  ;  pour  les  motifs  que  nous  avons  développés(i).  L'aveu 
de  l'obligation  entraîne-t-il  une  fin  de  non-recevoir  contre 
celui  qui  a  reconnu  l'obligation,  en  ce  sens  qu'il  ne  peut 
plus  opposer  le  vice  de  l'écrit?  L'afSrmative  est  certaine 
(n^  235).  Bien  entendu  qu'il  faut  appliquer  les  principes 
qui  régissent  l'aveu.  L'aveu  judiciaire  seul  fait  pleine  foi. 
Quant  à  l'aveu  extrajudiciaire,  il  faut  distinguer  s'il  est 
verbal  ou  écrit.  Nous  reviendrons  sur  ce  point  en  traitant 
de  l'aveu. 

§  II.  Force  probante  de  racle  sous  seing  privé, 

m^  1.  NOTIONS  GÉNÉRALES. 

X67.  Aux  termes  de  larticle  1322,  «  l'acte  sous  seing 
privé  reconnu  par  celui  auquel  on  l'oppose  ou  légalement 
tenu  pour  reconnu  a  la  même  foi  que  l'acte  authentique.  9» 
A  la  différence  de  l'acte  authentique,  l'acte  sous  seing 
privé  ne  fait  donc  pas  foi  par  lui-même,  il  n'a  de  force 
probante  que  s'il  est  reconnu  ou  légalement  tenu  pour  tel 
en  vertu  d'un  jugement  de  vérification.  Nous  avons  déjà 
dit  quelle  est  la  raison  de  cette  différence.  L'acte  authen- 
tique porte  la  signature  d'un  oflBicier  public  qui  a  pour 
mission  de  donner  l'authenticité,  c'est-à-dire  force  pro- 
bante aux  actes  qu'il  reçoit;  sa  signature  est  connue  ou 
certifiée  par  une  légalisation  ;  toutes  les  probabilités  sont 
que  l'acte  signé  d'un  notaire  a  été  réellement  dressé  par 
lui,  qu'il  est  authentique,  donc  il  doit  faire  foi  par  lui-, 
même.  Il  n'en  est  pas  de  même  de  l'acte  sous  seing  privé. 
Il  porte  des  signatures  inconnues  dont  rien  ne  garantit 
la  vérité  ;  il  ne  peut  donc  faire  foi  par  lui-môme,  tant  qu'il 
n'est  pas  certain  si  les  signatures  qui  s'y  trouvent  émanent 
réellement  des  personnes  qu'elles  désignent.  Comment 
obtenir  cette  certitude^  Il  n'y  a  qu'un  moyen,  c'est  la  re- 

(1)  DuraDf«ii,t.  XIII,  p.  192,noi85. 
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connaissance,  soit  volontaire,  si  celui  à  qui  lacté  est  op- 
posé reconnaît  quil  Ta  signé,  soit  forcée,  si  celui  à  qui  il 
est  opposé  ne  la  reconnaît  point,  ce  qui  nécessite  une 
vérification  d'écriture  en  justice  (i). 

X68.  Celui  qui  produit  en  justice  un  acte  sous  seing 
privé  fait  une  allégation  dont  rien  ne  prouve  la  vérité, 
car  Tobligation  dont  il  demande  l'exécution  n'est  point 
prouvée  aux  yeux  du  juge  par  une  signature  qu'il  ne  con- 
naît point.  De  là  suit  que  le  signataire  doit  être  appelé 
avant  tout  à  reconnaître  ou  à  contester  la  vérité  de  l'acte. 
Dans  l'ancien  droit,  on  en  concluait  que  celui  qui  voulait 
se  servir  d'un  acte  sous  seing  privé  devait  commencer 
par  assigner  le  prétendu  signataire  en  vérification  d'écri- 
ture. Sur  cette  demande,  le  signataire  devait  ou  recon- 
naître sa  signature  ou  la  contester;  s'il  la  contestait, 
l'écriture  était  vérifiée  en  justice  ;  c'est  seulement  après 
la  reconnaissance  ou  la  vérification  que  l'acte  pouvait  ôtre 
produit  comme  preuve  (2).  Le  code  civil  n'a  pas  maintenu 
cette  rigueur;  il  n'exige  point  que  le  porteur  de  l'acte 
assigne  préalablement  le  signataire  en  vérification;  et 
par  cela  seul  qu'il  n'impose  pas  cette  condition,  on  ne 
peut  pas  l'exiger.  La  cour  de  cassation  a  décidé  la  ques^ 
tion  en  ce  sens  par  plusieurs  arrêts  qui  sont  à  peine  mo- 
tivés, et  ils  n'avaient  pas  besoin  d'un  autre  motif  que  le 
silence  de  la  loi,  lequel  est  décisif  (3).  La  doctrine  est  d'ac- 
cord avec  la  jurisprudence  (4).  Il  est  donc  de  principe  que 
le  demandeur  n'est  pas  tenu  de  citer  le  signataire  de  l'acte 
sur  lequel  il  fonde  son  action,  aux  fins  de  reconnaître 
l'écriture  ou  la  signature.  Il  résulte  de  là  que  l'on  s'ex- 
prime d'une  manière  trop  absolue  en  disant  que  l'acte  sous 
seing  privé  ne  prouve  rien  par  lui-même  et  que  celui  qui 
le  produit  fait  une  pure  allégation  ;  s'il  en  était  ainsi,  il 
devrait  commencer  par  prouver  son  allégation,  ce  qui 
lobligerait  de  procéder  comme  on  le  faisait  dans  l'ancien 

(1)  Bigot-Préameneu,  Exposé  des  motifs,  n»  191  (Locié,  t.  VI,  p.  189). 

(2)  Ëdit  de  1684,  et  Déclaration  du  15  mai  1703. 

(3)  Voyez  les  arrêts  dans  le  Répertoire  de  Dallez,  au  mot  Obligations, 
n»  8860. 

(4)  Touiller,  t.  IV,  2,  p.  212,  n'»  229.  Duranton,  t.  XIII,  p.  117,  n«  114. 
Mourlon,  t.  II,  p.  818,  n»  1558. 
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droit.  L'acte  sous  seing  privé  a  une  apparence  de  vérité 
qui  suffit  pour  lui  donner  quelque  effet  ;  le  demandeur 
n'est  pas  tenu  de  prouver  son  allégation,  c'est  celui  à  qui 
lacté  est  opposé  qui  doit  ou  en  reconnaître  ou  en  con- 
tester la  vérité  ;  il  suffit  qu'il  ne  la  dénie  point  pour  que 
le  juge  doive  la  regarder  comme  reconnue  (i).  Cela  est 
aussi  fondé  en  raison.  Si,  en  théorie,  l'acte  sous  seing 
privé  n'est  qu'une  simple  allégation,  il  n'en  est  pas  de 
mâme  en  fait;  presque  toujours  cette  allégation  est  fon- 
dée ;  pour  qu'elle  ne  le  soit  pas,  il  faut  supposer  le  crime 
de  faux,  et  heureusement  les  crimes  sont  de  rares  excep- 
tions. L'écrit  sous  seing  privé  a  donc  une  certaine  proba- 
bilité en  sa  faveur,  elle  est  beaucoup  moindre  que  celle 
qui  résulte  d'un  acte  authentique  ;  voilà  pourquoi  le  dé- 
fendeur peut  se  borner  à  dénier  la  vérité  de  l'acte,  tandis 
que  si  on  lui  opposait  un  acte  authentique,  il  devrait  le 
combattre  ou  par  l'inscription  en  faux,  ou  par  la  preuve 
contraire;  c'est  donc  à  lui  (qu'incomberait  la  preuve;  tan- 
dis qu'il  n'a  rien  à  prouver  si  on  lui  oppose  un  acte  sous 
seing  privé.  Ici  reparait  l'assimilation  de  l'écriture  privée 
à  une  allégation  :  alléguer,  c'est  affirmer  ;  or»  une  affir- 
mation est  détruite  par  une  affirmation  contraire  ;  il  suffit 
donc  que  celui  à  qui  l'on  oppose  un  acte  sous  seing  privé 
en  conteste  la  vérité  pour  faire  tomber  la  probabilité  de 
vérité  qui  s'y  attachait.  Il  faut,  dans  ce  cas,  que  le  de- 
mandeur prouve  la  vérité  de  l'acte  en  procédant  à  la  véri- 
fication d'écriture. 

S60.  Nous  disons  que  le  défendeur  peut  se  borner  à 
contester  ou  à  dénier  la  vérité  de  l'acte.  Il  nous  faut  voir 
comment  se  fait  cette  contestation.  L'article  1323  répond 
à  la  question  :  ^  Celui  à  qui  on  oppose  un  acte  sous  seing 
privé  est  obligé  d'avouer  ou  de  désavouer  formellement 
son  écriture  ou  sa  signature.  Ses  héritiers  ou  ayants 
cause  peuvent  se  contenter  de  déclarer  qu'ils  ne  connais- 
sent pas  la  signature  ou  l'écriture  de  leur  auteur,  n  La 
raison  de  cette  différence  est  sensible.  Celui  dont  Tacte 
porte  la  signature  doit  savoir  si  cette  signature  est  la 

(1)  Bruxelles,  10  août  1814  {Pasicrisie,  1814,  p.  175). 
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sienne,  il  faut  donc  qu'il  l'avoue  ou  qu'il  la  désavoue; 
tandis  que  ses  héritiers  et,  à  plus  forte  raison,  ses  ayantb 
cause  peuveLt  très-bien  ne  pas  connaître  la  sip:nature  de 
leur  auteur  ;  la  loi  a  donc  dû  se  contenter  de  la  déclaration 
qu'ils  ne  la  connaissent  point. 

Les  déclarations  que  la  loi  prescrit  ne  doivent  pas  être 
faites  dans  les  termes  mômes  qu  elle  emploie  ;  notre  droit 
ne  connaît  point  de  termes  sacramentels  ;  toutefois  la  loi 
veut  une  déclaration  formelle  afin  qu'il  ne  reste  aucune 
incertitude  sur  le  point  de  savoir  si  le  défendeur  avoue 
ou  s'il  désavoue  l'écrit  qu'on  lui  oppose.  S'il  ne  la  con- 
teste pas  formellement,  le  juge  est  en  droit  de  conclure 
que,  ne  l'ayant  pas  repoussé,  il  l'accepte (i).  Cela  est  fondé 
en  raison; celui  qui  évite  de  s'expliquer  catégoriquement, 
en  faisant  des  réponses  évasives  qui  ne  sont  ni  une  re- 
connaissance ni  une  dénégation,  avoue  implicitement 
qu'il  est  auteur  de  l'écrit  litigieux;  sa  conscience  l'empôche 
de  dénier  formellement  Técrit,  mais  il  n'a  pas  le  courage 
ni  l'honnêteté  d'avouer  la  vérité  tout  entière.  Dans  des 
circonstances  pareilles,  le  juge  peut  à  bon  droit  tenir 
l'écrit  pour  reconnu.  Nous  citerons  des  exemples  emprun- 
tés à  la  jurisprudence. 

Le  père  d'un  enfant  naturel  promet  une  rente  viagère 
de  600  fr.  à  la  mère  et  une  pension  viagère  de  1,000  fr. 
pour  l'entretien  et  l'éducation  de  sa  fille.  Il  vient  à  mou- 
rir. Ses  héritiers  refusent  d'acquitter  cette  dette  sacrée. 
La  demanderesse  leur  oppose  une  série  de  lettres  émanées 
de  leur  auteur;  sommés  de  s'expliquer,  les  défendeurs 
répondent  qu'ils  ne  sont  pas  tenus  de  les  reconnaître  ni 
de  les  méconnaître.  C'était  jouer  sur  les  mots  ;  il  est  vrai 
que  les  héritiers,  à  la  différence  du  signataire,  ne  doivent 
pas  avouer  ou  désavouer  formellement  les  écrits  qu'on 
leur  oppose,  mais  s'ils  ne  veulent  pas  les  reconnaître,  ils 
sont  tenus  de  déclarer  qu'ils  ne  connaissent  pas  l'écriture 
ou  la  signature  de  leur  auteur.  La  cour  de  Bruxelles  en 
a  conclu  que,  le  défendeur  refusant  de  s'expliquer,  les 

(1)  Braxelles,  chambre  de  cassation,  9  novembre  1827  {Pasicrisie,  1827, 
p.  309).  Rejet,  17  mai  1808  (Dalloi,  au  mot  Obligations,  n»  51dl). 
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lettres  produites  pouvaient  être  tenues  pour  reconnues  et 
quil  y  avait  lieu,  dans  les  circonstances  de  la  cause,  de 
les  tenir  pour  telles  (i). 

Nous  avons  rapporté  ailleurs  une  affaire  plus  scanda- 
leuse :  un  homme  marié,  occupant  une  grande  position 
dans  le  monde,  séduisit  une  enfant  de  quatorze  ans.  La 
séduction  et  les  promesses  du  séducteur  étaient  attestées 
par  des  lettres  nombreuses,  témoignage  éclatant  de 
l'immoralité  de  notre  temps  se  cachant  sous  de  belles 
phrases  :  la  diute  d'une  pure  jeune  fille  s'appelle  un  su- 
blime sacrifice!  Ce  verbiage  donne  la  nausée.  Mis  en  de- 
meure de  reconnaître  ou  de  méconnaître  positivement  si 
les  lettres  qu'on  lui  opposait  étaient  de  son  écriture,  le 
séducteur  répondit  qu'il  ne  s'en  reconnaissait  pas  l'auteur. 
C'était  un  mensonge,  mais  il  n'était  pas  formulé  dans  les 
termes  de  la  loi  ;  l'article  1323  veut  que  le  défendeur 
avoue  ou  désavoue  formellement  l'écriture  ou  la  signature. 
La  cour  aurait  pu  se  contenter  de  l'illégalité  de  la  décla- 
ration pour  décider  que  les  lettres  seraient  tenues  pour 
reconnues  ;  elle  préféra  confondre  l'homme  coupable  qui 
essayait  de  tromper  la  justice,  après  avoir  trompé  une 
enfant.  La  cour  lui  opposa  les  réponses  embarrassées  et 
les  derniers  aveux  qu'il  avait  faits  dans  son  interroga- 
toire; et  elle  ajouta  à  sa  honte,  en  procédant  elle-même 
à  la  vérification  moyennant  les  pièces  qu'elle  avait  sous 
les  yeux.  La  cour  arriva  à  la  conclusion  accablante  que 
les  lettres  produites  au  procès  étaient  évidemment  écrites 
par  le  défendeur  (2). 

270.  Quand  y  a-t-il  lieu  à  la  vérification  d'écriture? 
L'article  1324  répond  :  «  Dans  le  cas  où  la  partie  dés- 
avoue son  écriture  ou  sa  signature  et  dans  le  cas  où  ses 
héritiers  ou  ayants  cause  déclarent  ne  les  point  connaître, 
la  vérification  en  est  ordonnée  en  justice.  »  Cela  veut-il 
dire  que  le  juge  doit  procéder  à  la  vérification  dans  les 
formes  prescrites  par  le  code  de  procédure?  Non.  Tout  ce 
que  la  loi  exige,  c'est  qu'il  y  ait  une  vérification  judiciaire, 

(1)  Bruxelles,  7  août  1860  (Pasicrisie,  1860,  2, 376). 

(2)  laeU)  10  juin  1862  (Dalloz,  1862,  2.  129). 
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c est-à-dire  un  jugement  qui  décide  si  Técrit  litigieux  est 
ou  nest  pas  tenu  pour  reconnu;  mais  la  loi  ne  dit  point 
comment  cette  vérification  doit  se  faire.  Les  termes  de 
vérification  en  justice  semblent,  il  est  vrai,  indiquer  que 
l'écriture  doit  être  vérifiée  par  experts;  mais,  ainsi  en- 
tendu, Farticle  1324  serait  en  opposition  avec  une  règle 
fondamentale  de  procédure,  c'est  que  le  juge  est  expert 
par  la  nature  de  ses  fonctions.  Voilà  pourquoi  l'art.  323 
du  code  de  procédure  dispose  que  les  juges  ne  sont  pas 
astreints  à  suivre  l'avis  des  experts.  Ils  peuvent  donc  se 
former  une  conviction  indépendamment  de  l'expertise; 
dés  lors  il  serait  absurde  de  les  forcer  à  ordonner  une 
expertise  si  leur  conviction  est  faite  d'avance  et  résulte 
des  documents  du  procès,  comme  dans  la  scandaleuse 
affaire  que  nous  venons  de  rappeler.  L'article  195  du  code 
de  procédure  a  corrigé  ce  qu  il  y  a  de  trop  absolu  dans 
la  rédaction  de  l'article  1324  ;  il  est  ainsi  conçu  :  «  Si  le 
défendeur  dénie  la  signature  à  lui  attribuée,  ou  déclare 
ne  pas  connaître  celle  attribuée  à  un  tiers,  la  vérification 
en  pourra  ^tre  ordonnée,  tant  par  titres  que  par  exper- 
tise et  par  témoins.  »  Ce  que  le  code  civil  semblait  impo- 
ser comme  obligation,  est  donc  une  faculté  dont  le  juge 
n'usera  que  si  la  procédure  longue  et  coûteuse  de  la  vé- 
rification par  experts  est  le  seul  moyen  de  découvrir  la 
vérité. 

La  jurisprudence  (i)  est  en  ce  sens  ainsi  que  la  doc- 
trine (2).  Un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  a  très-bien  jugé 
qu'il  n'y  a  pas  contradiction  entre  l'article  1324  du  code 
civil  et  l'article  195  du  code  de  procédure.  Le  mode  de 
vérification  est  facultatif;  voilà  pourquoi  l'article  195  dit 
que  la  vérification  pourra  être  ordonnée  tant  par  titres 
que  par  experts  et  par  témoins.  Mais  la  vérification  elle- 
même  n'est  pas  facultative,  l'article  1324  dit  qu'elle  doit 
être  ordonnée  par  le  juge.  Peu  importe  que  les  parties  ne 
raient  pas  demandée  dans  leurs  conclusions  ;  dès  qu'une 

(1)  Nancy,  14  août  1869  (Dalloz,  1871, 2,  212).  Rejet,  3  Juillet  1850  (Dalloz 
i850,  1,210). 

(2)  Aubrv  et  Rau,  t.  VI,  p.  396,  note  84,  §  756.  Larombiôre,  t.  IV,  p.  320, 
n"  10  de  rarticle  1323  (Kd.  B.,  t.  111,  p.  13). 
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écriture  est  contestée  dans  les  termes  de  larticle  1323,  le 
juge  est  tenu,  au  besoin  dofBce,  den  ordonner  la  vérifi- 
cation, sauf  à  la  faire  lui-même  à  Taide  des  pièces  et  do- 
cuments du  procès,  ou  à  recourir  à  la  vérification  par 
experts  et  témoins  (i): 


n^  2.   FOI  DE   L*ACTE  80V8  TEINO   FRITE. 

I .  Entre  les  parîies, 

994.  Nous  supposons  que  l'acte  sous  seing  privé  est 
valable  en  la  forme;  il  est  reconnu  ou  vérifié.  Quelle  est 
sa  force  probante?  Aux  termes  de  l'article  1322,  il  a, 
entre  ceux  qui  l'ont  souscrit  et  entre  leurs  héritiers  et 
ayants  cause,  la  même  foi  que  l'acte  authentique.  L'arti- 
cle 1320  assimile  également  l'acte  sous  seingprivé  à  l'acte 
authentique  en  ce  qui  concerne  la  foi  due  aux  énoncia- 
tions.  D'après  le  texte  de  la  loi,  il  semble  donc  qu'il  n'y 
a  aucune  différence  entre  la  force  probante  de  l'acte 
authentique  et  la  force  probante  de  l'acte  sous  seing  privé 
reconnu  ou  légalement  tenu  pour  tel.  Le  rapporteur  du 
Tribunat  s'exprime  dans  des  termes  encore  plus  absolus. 
«  Pour  ce  qui  concerne  la  foi  due  à  l'acte,  dit  Jaubert,  il 
n'y  a  absolument  aucune  différence  entre  les  actes  sous 
seing  privé  et  les  actes  authentîques(2).  >»  Jaubert  n*ajoute 

3u'une  restriction,  il  limite  l'identité  des  deux  espèces 
'actes  à  la  foi  qu'ils  font  entre  ceux  qui  les  ont  sous- 
crits, leurs  héritiers  ou  ayants  cause.  Nous  reviendrons 
sur  ce  point. 

Les  auteurs  s'expriment  également  d'une  manière  ab- 
solue, et  ils  cherchent  à  expliquer  l'identité  de  foi  que 
font  les  deux  catégories  d'actes.  Marcadé  va  jusqu'à  dire 
que  l'acte  sous  seing  privé  a  le  même  effet  que  l'acte 
authentique,  c'est-à-dire  qu'il  crée  des  droits  ou  obliga- 
tions entre  les  parties,  tout  comme  le  ferait  un  acte  pu- 


(1)  Cassation,  l«r  mai  1872  (Dalloz.  1872,  1, 191). 

(2)  Jaubert,  2»  rapport,  n»  14  (Locré,  t.  VI,  p.  228). 
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blic  (i)  Est-ce  qu  un  acte,  quel  qu  il  soit,  crée  des  droits 
et  des  i^ft/i^a^fon^?  Voilàenoore  unefois  la  confusion  entre 
Yéerit  et  le  fait  juridique  que  l'écrit  constate.  C'est  la 
convention  qui  crée  les  droits  et  les  obligations,  ce  n'est 
pas  Yacte,  Ceci  est  une  négligence  de  rédaction.  Laissons 
là  Yeffet  qui  ne  regarde  pas  les  actes,  et  tenons-nous  à  la 
preuve  qui  résulte  de  l'écrit.  Est-il  bien  vrai  que  la  force 
probante  des  actes  sous  seing  privé  et  des  actes  authen- 
tiques soit  la  même?  Larombière  a  essayé  de  justifier 
l'identité  qu'il  admet  entre  les  deux  espèces  d'actes.  «  La 
reconnaissance  et  l'aveu  de  l'écriture  et  de  la  signature 
de  la  part  de  celui  qui  a  intérât  à  les  désavouer  ou  à  les 
méconnaître  ont  pour  effet  de  lui  donner  une  force  pleine- 
ment probante.  »  C'est  une  affirmation,  mais  la  raison? 
et  qu'entend-on  par  force  pleinement  probante  f  «  Du  mo- 
ment, dit  Larombière,  qu'il  est  légalement  avéré  que 
l'écrit  émane  de  celui  à  qui  on  l'oppose,  ou  de  son  auteur, 
on  trouve  dans  la  vérification  préalable  de  ce  fait  tous  les 
éléments  possibles  de  certitude  juridique.  »  Toujours  des 
affirmations  alors  que  nous  demandons  des  motifs  !  Nous 
continuons  à  transcrire.  «  Ils  (les  actes  reconnus  ou  vé- 
rifiés) apparaissent  alors  avec  le  caractère  d'une  réalité 
tout' aussi  incontestable  que  s'il  s'agissait  d'un  acte  émané 
d'un  fonctionnaire  public  dont  l'authenticité  n'est  elle- 
même  fondée  que  sur  une  présomption  légale  d'infaillibi- 
lité de  la  part  de  son  rédacteur,  i»  Voilà  la  troisième 
affirmation  de  la  même  proposition,  faite  en  termes  diffé- 
rents, sans  que  l'auteur,  qui  veut  motiver  Tidentité  de  l'acte 
sous  seing  privé  et  de  l'acte  authentique,  donne  un  seul 
motif  à  l'appui  de  son  allégation.  Il  ajoute  que  «  l'acte 
privé,  reconnu  ou  légalement  tenu  pour  tel,  a  même  en 
sa  faveur  une  présomption  naturellement  plus  forte  de 
sincérité  et  d'exactitude,  puisqu'il  est  plus  difficile  d'ad- 
mettre un  soupçon  d'inexactitude  ou  d'erreur  de'  la  part 
des  parties  qui  ont  écrit  ou  signé  que  de  la  part  de  l'offi- 
cier public.  Tel  est  le  fondement  de  la  foi  due  aux  actes 
sous  seing  privé  (2).  » 

il)  Marcudé,  t.  V.  p.  43.  n»  I  de  Tartide  1322. 

(2)  Larombière,  t.  IV,  p.  302,  n<»  4 de  Tarticle  1322  (Ed.  B.,  t.  III,  p.  7). 
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293.  Ces  derniers  inots  touchent  à  peine  à  la  difficulté 
dont  l'auteur  semble  ne  pas  avoir  conscience.  Il  y  a  entre 
les  actes  sous  seing  privé  et  les  actes  authentiques  une 
diflPérence  si  élémentaire  qu'elle  ne  frappe  pas  les  juris- 
consultes magistrats,  et,  par  la  même  raison,  le^législa- 
teur  ne  l'a  pas  remarquée.  Dans  l'acte  authentique  inter- 
vient un  officier  public,  dans  l'acte  sous  seing  privé  ne 
figurent  que  des  particuliers.  Le  notaire  a  mission  d'im- 
primer l'authenticité  et  de  donner  force  probante  non- 
seulement  aux  déclarations  que  lui  font  les  parties,  il  est 
encore  chargé  de  constater  certains  faits  que  lui-môme 
accomplit,  et  ces  mentions  font  foi  jusqu'à  inscription  de 
faux.  Est-ce  que  les  parties  contractantes  qui  rédigent 
un  écrit  sous  seing  pri^é  ont  aussi  mission  d'accomplir 
certains  faits  et  de  donner  pleine  loi  a  la  lueation  qui 
en  constate  l'accomplissement?  Il  est  certain  que  non. 
Donc  il  y  a  une  différence  entre  les  actes  sous  seing  privé 
et  les  actes  authentiques  en  ce  qui  concerne  les  faits  que 
le  notaire  est  chargé  d'accomplir,  tandis  que  la  loi  n'in- 
vestit point  les  parties  de  cette  mission.  La  différence 
(  st-elle  de  pure  théorie  et  n'intéresse-t-elle  que  l'école? 
Elle  a  une  conséquence  pratique  très-importante.  Quelle 
est  la  foi  due  à  la  date  dans  les  actes  authentiques  et 
dans  les  actes  sous  seing  privé?  Dans  les  actes  authen- 
tiques, la  date  fait  foi  jusqu'à  inscription  de  faux;  ce  qui 
veut  dire  que  l'acte  prouve  la  vérité  de  la  date  et  que  l'on 
lie  peut  soutenir  que  la  date  est  inexacte,  c'est-à-dire  que 
e  notaire  a  antidaté  ou  postdaté  l'acte,  qu'en  s'inscrivant 
en  faux.  Quelle  en  est  la  raison?  Cest  que  le  notaire  est 
tenu  de  dater  ses  actes  ;  c'est  un  de  ces  faits  que  la  loi  le 
charge  d'accomplir  et  dont  il  doit  mentionner  l'accomplis- 
sement. Est-ce  que  la  loi  charge  aussi  les  parties  de  dater, 
les  actes  sous  seing  privé  et  leur  donne-t-elle  mission 
d'imprimer  pleine  foi  à  la  mention  de  la  date?  Non,  certes; 
les  actes  sous  seing  privé  ne  doivent  pas  môme  être  datés, 
et  la  loi  ne  donne  aucune  mission  aux  parties  contrac- 
tantes. Qu'est-ce  donc  que  la  date  dans  les  actes  sous 
seing  privé?  C'est  la  déclaration  que  font  les  parties  d'avoir 
dressé  lecrit  au  jour  indiqué.  Quelle  est  la  foi  de  cette 
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déclaration?  C'est  celle  de  toute  déclaration  émanée  des 
parties.  Il  faut  distinguer  :  le  fait  matériel  de  la  déclara- 
tion et  la  vérité  ou  la  sincérité  de  cette  déclaration.  L*acte 
prouve  jusqu'à  inscription  de  faux  que  les  parties  con- 
tractantes ont  mis  telle  date  à  l'acte  qu'elles  ont  dressé 
de  leurs  conventions  ;  car  dire  qu'elles  n'y  ont  pas  mis  la 
date  que  l'acte  porte,  c'est  soutenir  que  l'acte  a  été  fabri- 
qué ou  falsifié,  au  moins  quant  à  la  date.  Mais  l'acte  ne 
fait  pas  foi  de  sa  date  jusqu'à  inscription  de  faux  en  ce 
qui  concerne  la  vérité  de  la  date.  Sous  ce  rapport,  il  y  a 
une  différence  essentielle  entre  l'acte  sous  seing  privé  et 
l'acte  authentique.  Le  notaire  ne  peut,  sans  commettre  un 
faux,  antidater  ni  postdater  l'acte  qu'il  reçoit  ;  donc  ceux 
qui  attaquent  la  vérité  de  la  date  ne  peuvent  le  faire  qu'en 
s'inscrivant  en  faux  ;  tandis  que  les  parties  contractantes 
n'ont  aucune  mission,  pas  plus  quant  à  la  date  que  pour 
les  autres  déclarations  qu'elles  constatent  dans  leur  écrit; 
elles  peuvent  de  commun  accord  antidater  ou  postdater 
l'acte;  si  donc  Tune  d'elles  prétend  que  la  date  qu'elles 
ont  mise  à  l'acte  n'est  point  la  date  véritable,  elle  n'a  pas 
besoin  de  s'inscrire  en  faux,  elle  peut  le  prouver  par  la 
preuve  contraire. 

Reste  à  savoir  quelle  est  cette  preuve  contraire.  La 
preuve  testimoniale  est-elle  admissible?  II  faut  appliquer 
les  principes  que  nous  exposerons  en  traitant  de  la  preuve 
testimoniale.  Prouver  que  la  date  mise  à  un  acte  n'est 
point  la  date  véritable,  c'est  prouver  contre  l'acte  ;  or, 
d'après  l'article  1341,  il  n'est  reçu  aucune  preuve  par  té- 
moins contre  et  outre  le  contenu  aux  actes,  encore  qu'il 
s'agisse  d'une  somme  ou  valeur  moindre  de  150  francs. 
Il  faudra  donc  que  la  preuve  contraire  se  fasse  par  écrit, 
ou  du  moins  avec  un  commencement  de  preuve  par  écrit, 
ce  qui  rend  la  preuve  testimoniale  admissible(art.  1347). 
Il  y  a  exception  lorsque  l'acte  est  attaqué  pour  cause  de 
dol  ou  de  fraude,  ce  qui  sera  d'ordinaire  le  Câs  pour  la 
fausse  date  ;  si  les  parties  n  y  ont  pas  mis  la  date  vérita- 
ble, c'est  pour  faire  fraude  à  la  loi  ou  pour  faire  fraude 
aux  tiers;  dans  l'un  et  l'autre  cas,  la  preuve  testimoniale 
est  admise,  ainsi  que  les  présomptions,  comme  nous  le 
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dirons  plus  loin(i).  Ainsi  Tacte  fait  avec  un  interdit  porte 
une  date  antérieure  à  Tinterdiction,  afin  de  soustraire  la 
convention  à  l'action  en  nullité  qui  appartient  à  l'interdit 
pour  les  actes  postérieurs  à  Tinterdiction  :  la  fausse  date 
fait  fraude  à  la  loi;  dès  lors  la  preuve  testimoniale  est 
admise,  même  entre  les  parties,  parce  que  l'interdit  n'a 
pas  pu  se  procurer  une  preuve  littérale  de  l'antidate  ;  celui 
qui  traite  avec  l'interdit  et  qui  veut  se  mettre  à  l'abri  de 
l'action  en  nullité,  refuserait  naturellement  de  constater 
l'antidate  par  une  contre-lettre,  puisque  la  contre-lettre, 
en  faisant  connaître  la  véritable  date,  permettrait  à  l'in- 
terdit d'agir  en  nullité.  Nous  renvoyons  à  ce  qui  a  été  dit, 
au  titre  de  ï Interdiction,  sur  cette  question  assez  mal  ré- 
solue par  la  jurisprudence  (2).  Il  en  serait  de  même  si, 
dans  un  acte  fait  avec  un  mineur,  les  parties  avaient 
postdaté  l'acte  pour  faire  croire  qu'il  a  été  souscrit  en 
majorité  ;  ce  serait  encore  une  fraude  à  la  loi,  partant  il 
y  aurait  lieu  à  la  preuve  par  témoins  et  par  présomptions. 
Quant  aux  tiers,  ils  peuvent  toujours  faire  la  preuve  con- 
traire par  témoins  en  vertu  de  larticle  1348;  nous  re- 
viendrons sur  ce  point.  En  définitive,  l'acte  sous  seing 
privé,  par  lui-même,  n'a  point  de  date  certaine,  puisque 
la  date  qu'il  porte  peut  toujours  être  attaquée  par  la 
preuve  contraire. 

S93.  La  jurisprudence  est  peu  précise  en  cette  ma- 
tière; au  fond,  elle  n'est  point  contraire  à  la  doctrine  que 
nous  venons  d'exposer,  mais  on  ne  peut  pas  dire  que  les 
arrêts  décident  nettement  la  question. 

Une  reconnaissance  de  dette  portait  la  date  du  27  dé- 
cembre 1853.  La  cour  de  Bruxelles  la  rectifia  en  substi- 
tuant l'année  1864  à  l'année  1853.  Décider  qu'un  acte  a 
une  date  autre  que  celle  mise  par  les  parties,  c'est  prou- 
ver contre  l'acte  :  cette  preuve  pouvait-elle  se  faire  et 
comment?  L'arrêt  garde  le  silence  sur  la  question  de 
droit  ;  il  rectifie  la  date  en  se  fondant  sur  les  documents 
versés  au  procès  et  sur  les  circonstances  de  la  cause.  Ces 

(1)  Larombiére,  t.  IV,  p.  304,  n»»  6  et  7  de  Tarticle  1322  (Ed.  B.,  t.  III, 
p.  7  et  8).  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  398,  note  89,  §  756. 

(2)  Voyez  le  tome  V  de  mes  Principes,  p.  381,  n»»  320  322. 
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documents  fournissaient-ils  une  preuve  littérale,  ou  du 
moins  un  commencement  de  preuve  par  écrit  qui  permet- 
tait d*invoquer  les  circonstances  de  la  cause,  lesquelles 
ne  sont  autre  chose  que  des  présomptions?  L'arrêt  ne 
s'explique  pas  sur  ce  point  essentiel;  on  ne  voit  pas  même, 
par  la  décision  de  la  cour,  pourquoi  la  fausse  date  avait 
été  mise  à  l'acte,  et  la  notice  qui  accompagne  l'arrêt  est 
aussi  obscurément  rédigée  que  la  décision  de  la  cour  (i). 

Il  y  a  une  décision  analogue  de  la  cour  de  cassation 
de  France.  L'arrêt  de  rejet  se  borne  à  constater  que  les 
juges  du  fait  ont  rectifié  la  date  d'après  la  correspon- 
dance des  parties,  les  faits  et  circonstances  de  la  cause, 
dont  il  n'appartient  pas  à  la  cour  de  cassation  de  reviser 
l'application  (2).  L'affaire  soulevait  cependant  une  ques- 
tion de  droit  :  quelle  preuve  est  admissible  pour  prouver 
Terreur?  Nous  verrons  plus  loin  que  l'erreur  peut  toujours 
se  prouver  par  témoins. 

La  cour  d'Âgen  a  jugé  qu'on  ne  pouvait  pas  prouver 
par  témoins  la  fausseté  de  la  date  ;  la  date  que  Ion  pré- 
tendait substituer  à  celle  qui  était  portée  à  l'acte  aurait 
privé  l'acte  de  tout  effet.  Il  s'agissait  donc  de  prouver 
contre  l'acte;  ce  qui  ne  peut  se  faire  par  témoins,  d'après 
l'article  1341,  à  moins  qu'il  n'y  ait  fraude,  et  l'on  ne  voit 
pas  par  l'arrêt  que  la  fraude  fût  invoquée  (3).  La  cour 
d'Agen  n'a  donc  pas  jugé,  comme  on  le  lui  fait  dire,  que 
la  sincérité  de  la  date  ne  peut  être  attaquée  quand  l'écrit 
est  reconnu,  ce  qui  serait  une  hérésie  juridique,  à  notre 
avis;  la  cour  décide,  ce  qui  est  bien  différent,  que  Ton  ne 
peut  pas  attaquer  la  sincérité  de  la  date  par  la  preuve 
testimoniale. 

iJ4.  L'article  1322  dit  que  l'acte  sous  seing  privé  re- 
connu fait  la  même  foi  que  l'acte  authentique  entre  ceux 
qui  ont  souscrit  l'acte  et  entre  leurs  héritiers  ou  ayants 
cause.  Nous  reviendrons  sur  les  ayants  cause  ;  quant  aux 
héritiers,  le  principe  ne  souffre  aucune  difficulté;  ils  suc- 
cèdent aux  droits  et  aux  obligations  du  défunt;  donc 

(1)  Bruxelles,  6  juillet  1871  {Pasicrisie,  1872.  2,  374). 

(2)  Kejet,  24  août  1829  (Dalloz,  au  mot  Arbitrage,  n»  422). 

(3)  Agen,  13  novembre  1813  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n^  3S71). 
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l'acte  qui  fait  foi  à  1  égard  du  défunt  fait  par  cela  même 
foi  à  regard  de  ses  héritiers.  Ce  principe  s'applique  à  la 
date,  mais  avec  la  restriction  que  nous  y  avons  mise  en 
traitant  de  la  foi  due  à  la  date  dans  les  actes  sous  seing 
privé.  Les  actes  sous  seing  privé  n'ont  point  de  date  cer- 
taine, en  ce  sens  que  les  parties  peuvent  attaquer  la  date 
par  la  preuve  contraire.  Et  ce  qui  est  vrai  des  parties 
est  vrai  aussi  de  leurs  héritiers.  Quand  on  dit  que  les 
actes  sous  seing  privé  prouvent  leur  date  à  l'égard  des 
héritiers,  il  faut  l'entendre  en  ce  sens  qu'ils  n'ont  pas  date 
certaine,  les  héritiers  étant  admis  à  prouver  que  l'acte  a 
été  antidaté  ou  postdaté. 

Un  propriétaire  vend  par  acte  sous  seing  privé,  le 
15  juin  1829,  une  certaine  quantité  de  terres  à  prendre 
hors  de  celles  qui  sont  désignées  au  contrat  (ce  sont  les 
termes  de  l'arrêt).  Le  même  jour,  il  vend  par  acte  authen- 
tique à  l'un  des  acheteurs  1  hectare  74  ares  36  centiares, 
à  prendre  aussi  parmi  les  mêmes  terres.  Ces  deux  ventes 
faites  le  même  jour  devaient  être  exécutées  par  les  héri- 
tiers, puisque  la  date  de  l'acte  sous  seing  privé  faisait  foi 
à  leur  égard  aussi  bien  que  la  date  de  l'acte  authentique. 
Mais  le  vendeur  avait  vendu  plus  de  terrains  qu'il  n'en 
possédait.  La  cour  décida  que  cela  n'empêchait  pas  les 
deux  ventes  d'être  valables  ;  et  comme  elles  avaient  eu 
lieu  un  seul  et  même  jour,  il  fallait  faire  sur  les  deux 
achats  une  diminution  proportionnelle  (i).  Sous  l'empire 
de  notre  loi  hypothécaire  (art.  123),  la  difficulté  serait 
tranchée  par  la  date  de  la  transcription,  en  supposant 
que  les  deux  actes  eussent  été  transcrits  immédiatement, 
ce  qui  implique  que  lun  et  l'autre  sont  authentiques  ;  que 
si  lun  d eux  est  sous  seing  privé,  comme  dans  l'espèce, 
ne  pouvant  pas  être  transcrit,  il  ne  pourrait  par  cela 
même  être  opposé  à  l'acquéreur  qui  aurait  transcrit  l'acte 
authentique  de  vente. 

La  question  de  la  date  de  l'acte  a  une  grande  impor- 
tance quand  il  est  signé  par  une  personne  frappée  d'inca- 
pacité depuis  la  date  apparente  mise  à  l'acte.  Un  général 

(1)  Liège,  3  août  1830  {Pa»i9ri$i9,  1851,  2,  251). 
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de  l'Empire,  de  Vaudoncourt,  signe  àWilna,  le  16  février 
1813,  un  billet  portant  dette  d  une  somme  de  4,000  écus 
de  Prusse.  Condamné  le  15  septembre  1816  à  une  peine 
qui  emporte  mort  civile,  il  l'encourut  définitivement  le 
21  septembre  1821  à  l'expiration  des  cinq  années  don- 
nées pour  purger  la  contumace.  Par  suite,  sa  succession 
fut  ouverte  au  profit  de  ses  héritiers,  et  ils  restaient  tenus 
de  ses  dettes.  Le  porteur  du  billet  se  présenta  pour  en 
exiger  le  payement;  on  lui  opposa  l'article  1328.  C'était 
une  erreur  évidente,  les  héritiers  ne  sont  pas  des  tiers,  il 
fallait  donc  appliquer  l'article  1322;  l'acte  faisait  foi  de 
sa  date  à  l'égard  des  héritiers,  aussi  bien  qu'à  l'égard  du 
signataire  de  l'acte  (i). 

La  forme  des  actes  se  détermine  par  la  loi  du  pays  où 
l'acte  est  passé.  Un  contrat  de  mariage  est  fait  en  Angle- 
terre par  acte  sous  seing  privé  ;  la  partie  intéressée  meurt 
en  France.  L'acte  est  valable  s'il  a  été  fait  en  Angleterre, 
il  est  nul  s'il  a  été  fait  en  France.  C'est  la  date  qui  décide 
la  difficulté.  Fait-elle  foi  à  l'égard  des  héritiers?  L'arti- 
cle 1322  répond  à  la  question  (2). 

Un  individu  contracte  successivement  deux  mariages  ; 
il  meurt  laissant  des  enfants  des  deux  lits  et  deux  com- 
munautés à  liquider.  On  produit  deux  actes  sou«  seing 
privé  constatant  des  emprunts  qui  auraient  été  contractés 
pendant  la  première  communauté,  si  l'on  s'en  tient  à  la 
date  apparente  des  actes.  Le  fils  né  du  premier  mariage 
conteste  la  date.  Il  a  été  jugé  que  la  date  faisait  foi  contre 
lui  comme  héritier  de  son  père,  et  quoiqu'il  fût  aussi  héri- 
tier de  sa  mère  :  il  ne  peut,  dit  la  cour  de  cassation  de 
Belgique*  contester,  comme  héritier  de  sa  mère,  un  acte 
qu'il  est  tenu  de  respecter  comme  héritier  de  son  père  (3). 

Faut-il  conclure  de  là  que  les  héritiers  ne  sont  jamais 
des  tiers  dans  le  sens  de  l'article  1328?  Nous  reviendrons 
sur  la  question  (n**  298). 

975.  Nous  avons  insisté  sur  la  question  de  date,  c'est 
la  seule  qui  fasse  difficulté.  Notre  conclusion  est  que  Tar- 

(1)  Colmar,  30  juillet  1831  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n^  3878.  !<>). 

(2)  Paris,  11  mai  1816  (Dalloz,  au  mot  Contrat  de  mariage,  n»  271). 

(3)  Rejet,  21  janvier  1864  iPa^icrisie,  1864,  l,  151). 
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ticle  1322  est  conçu  en  termes  trop  absolus  quand  il  dit 
que  l'acte  sous  seing  privé  fait  la  même  foi  que  Tacte 
authentique.  Cela  n'est  vrai  que  pour  les  déclarations  que 
font  les  parties,  c'est-à-dire  pour  leurs  conventions,  et  la 
date  fait  partie  de  ces  conventions.  Sous  ce  rapport,  il  y 
a  identité  entre  l'acte  sous  seing  privé  et  l'acte  authen- 
tique; le  fait  matériel  des  déclarations  constatées  dans 
l'acte  est  prouvé  jusqu'à  inscription  de  faux,  mais  la  vé- 
rité des  déclarations  ne  fait  foi  que  jusqu'à  preuve  con- 
traire. Il  faut  donc  appliquer  à  l'acte  sous  seing  privé  tout 
ce  que  nous  avons  dit  de  la  force  probante  de  l'acte 
authentique  en  ce  qui  concerne  la  foi  due  aux  conventions 
(n**  133).  La  différence  est  celle-ci,  c'est  que  dans  l'acte 
authentique  le  notaire  constate' certains  faits  en  sa  qua- 
lité d'officier  public  et  imprime  par  là,  à  la  mention  qu'il 
en  dresse,  foi  jusqu'à  inscription  de  faux  :  telle  est  la 
date.  Sous  ce  rapport,  il  ne  peut  pas  être  question  d'as- 
similer l'acte  sous  seing  privé  à  l'acte  authentique.  L'acte 
authentique  fait  foi  de  sa  date  par  lui-même  et  jusqu'à 
inscription  de  faux  ;  tandis  que  l'acte  sous  seing  privé  n  a 
pas  de  date  certaine  par  lui-même;  il  n'acquiert  date  cer- 
taine que  dans  les  cas  prévus  par  l'article  1328.  L'arti- 
cle 1322  est  donc  étranger  à  la  date. 

996.  Il  y  a  encore  une  différence  entre  l'acte  sous  seing 
privé  et  Tacte  authentique  en  ce  qui  concerne  la  force 
exécutoire.  Le  rapporteur  du  Tribunat  en  a  fait  la  re- 
marque :  l'article  1322,  qui  assimile  l'acte  sous  seing  privé 
à  l'acte  authentique,  est  étranger  à  la  force  exécutoire. 
^  Il  est  bien  certain,  dit  Jaubert,  que  le  créancier  qui 
n'est  porteur  que  d'un  acte  sous  seing  privé,  dont  la  si- 
gnature ou  l'écriture  sont  même  reconnues,  ne  pourrait  se 
permettre  d'agir  contre  le  débiteur  par  voie  d'exécution, 
et  qu'il  serait  obligé  de  recourir  à  la  justice  pour  con- 
traindre le  débiteur  à  remplir  ses  engagements  (s).  »  Il 
y  a  même  des  actes  authentiques  qui  n'ont  pas  de  force 
exécutoire  ;  nous  renvoyons  à  ce  qui  a  été  dit  plus  haut 
(n^  104).  Les  jugements  et  les  actes  notariés  sont  les  seuls 

(1)  Jaubert,  Rappoi-t,  n»  14  (Locré.  t.  VI,  p.  228). 


DE  LA    PREUVE   LITTÉRALE.  299 

actes  qui  soient  revêtus  d*un  mandement  d'exécution  au 
nom  du  roi,  chef  du  pouvoir  exécutif.  Il  n'y  a  donc  qu'un 
moyen  pour  le  créancier,  porteur  d'un  acte  sous  seing 
privé,  d'obtenir  l'exécution  forcée  de  l'obligation,  c'est  de 
poursuivre  le  débiteur  en  justice. 

Il  suffit  même  que  l'acte  sous  seing  privé  soit  relaté 
dans  un  jugement  pour  devenir  exécutoire,  car  toute  obli- 
gation constatée  dans  le  jugement  profite  du  mandement 
qui  fait  un  devoir  aux  agents  de  la  force  publique  de  prê- 
ter mainforte  à  son  exécution.  La  question  a  été  portée 
devant  la  cour  de  cassation;  elle  ne  souffire  guère  de 
doute  (i).  En  Belgique,  elle  est  môme  décidée  par  un  texte 
formel.  La  loi  hypothécaire  permet  de  constituer  hypo- 
thèque par  un  acte  sous  seing  privé  reconnu  en  justice 
(art.  76);  or,  les  hypothèques  sont  essentiellement  des 
actes  exécutoires.  L'acte  sous  seing  privé  acquerrait  en- 
core force  exécutoire  s'il  était  reconnu  devant  notaires. 
Il  cesse,  dans  ce  cas,  d'être  une  écriture  privée  pour  de- 
venir une  écriture  publique,  et  il  jouit  de  tous  les  avan- 
tages de  l'authenticité. 

II.  A  Végard  des  tiers. 

1177.  Les  actes  sous  seing  privé  ont-ils,  à  l'égard  des 
tiers,  la  même  force  probante  qu'entre  les  parties?  On 
admet  généralement  l'affirmative  :  c'est  la  doctrine  et  la 
jurisprudence.  Les  textes  ne  décident  pas  la  question  et, 
au  point  de  vue  des  principes,  elle  est  très-douteuse.  Il 
n'y  a  qu'un  seul  article  qui  traite  de  la  force  probante  des 
actes  sous  seing  privé,  cest  l'article  1322,  et  il  ne  parle 
pas  des  tiers;  si  Ton  s'en  tenait  à  la  lettre  de  la  loi,  il  fau- 
drait plutôt  dire  que  l'acte  sous  seing  privé  ne  fait  foi 
qu'entre  ceux  qui  l'ont  souscrit,  entre  leurs  héritiers  et 
ayants  cause  :  ce  sont  les  termes  de  la  loi  ;  il  n'est  rien 
dit  des  tiers.  C'est  seulement  en  parlant  de  la  date  de 
l'acte  que  la  loi  s'occupe  des  tiers,  en  disposant  que  l'acte 


(i)  Dijon,  4  juin  1872,  et  Rejet,  26  mai  1873  (Dalloz,  1872  2.  97,  et  1873, 
1,  480). 
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SOUS  seing  privé  ne  fait  foi  de  sa  dale  à  l'égard  des  tiers 
que  dans  les  trois  cas  prévus  par  l'article  1328. 

Voilà  les  textes  ;  à  vrai  dire,  on  ne  peut  pas  s'en  pré- 
valoir, car  ils  ne  prévoient  pas  la  diflBculté.  Nous  lavons 
dit  en  expliquant  Farticle  1319,  le  code  ne  s'occupe  pas 
de  la  force  probante  des  actes  à  Tégard  des  tiers.  On  ne 
peut  donc  pas  dire  :  L'article  1322  donne  aux  actes  sous 
seing  privé  la  foi  que  font  les  actes  authentiques;  or, 
ceux-ci  ont,  à  l'égard  des  tiers,  la  môme  foi  qu'entre  les 
parties,  donc  il  en  doit  ôtre  de  mâme  des  actes  sous  seing 
privé.  Ce  serait  très-mal  raisonner,  car  la  loi  ne  dit  pas 
que  les  actes  authentiques  font  foi  à  l'égard  des  tiers; 
partant  l'assimilation  que  fait  l'article  1322  entre  les  deux 
espèces  d'actes  ne  peut  pas  concerner  les  tiers;  la  loi  s'en 
réfère  à  Tarticle  1319,  et  dans  cet  article  il  n'est  question 
que  des  parties  contractantes,  leurs  héritiers  et  ayants 
cause.  Pourquoi,  malgré  le  silence  de  la  loi,  reconnaît-on 
aux  actes  authentiques  la  môme  foi  à  l'égard  des  tiers 
qu'entre  les  parties  ^  C'est  parce  qu'ils  sont  l'œuvre  d'un 
officier  public  qui  a  pour  mission  d'imprimer  l'authenticité 
aux  actes  qu'il  reçoit  :  le  notaire  leur  donne  cette  force 
probante  à  l'égard  de  la  société  tout  entière  ;  donc  quant 
aux  actes  notariés,  il  n'y  a  pas  de  différence  à  établir 
entre  les  parties  et  les  tiers.  Tel  est  l'unique  motif  pour 
lequel  on  admet  que  les  actes  authentiques  ont«  à  l'égard 
des  tiers,  la  môme  foi  qu'entre  les  parties.  Or,  ce  motif 
fait  défaut  quand  il  s'agit  d'un  acte  sous  seing  privé;  il 
n'y  intervient  pas  d'officier  public,  et  les  parties  n'ont 
certes  pas  mission  de  donner  force  probante  à  ce  qu'elles 
écrivent  à  l'égard  de  la  société  ni,  par  conséquent,  à 
l'égard  des  tiers. 

Il  y  a  encore  une  autre  difficulté  qui  soulève  un  nou- 
veau doute.  L'acte  sous  seing  privé  ne  fait  pas  foi  par 
lui-môme;  aux  termes  de  l'article  1322,  il  ne  fait  foi  que 
lorsqu'il  est  reconnu  par  celui  auquel  on  l'oppose,  ou  lé- 
galement tenu  pour  reconnu.  Il  tire  donc  sa  force  pro- 
bante de  la  reconnaissance  ou  de  la  vériâcation  qui  en 
est  faite  en  justice.  Or,  qu'est-ce  que  la  reconnaissance? 
C'est  un  aveu;  et  l'aveu,  comme  toute  manifestation  de 
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volonté,  n a  deflFet  quentre  les  parties  qui  interviennent 
dans  le  fait  juridique;  si  Tacte  est  opposé  au  signataire  et 
s*il  avoue  que  la  signature  est  de  lui,  cet  aveu  est,  à  la 
vérité,  absolu  à  l'égard  du  signataire,  mais  il  n*a  pas 
d'effet  à  l'égard  des  tiers.  Si  l'on  m'oppose  un  acte  que  le 
signataire  a  reconnu,  est-ce  à  dire  que  je  sois  lié  par  cette 
reconnaissance?  Je  répondrai  que  je  n'ai  pas  reconnu 
Tacte  que  l'on  m'oppose,  que,  par  conséquent,  il  ne  fait 
aucune  foi  à  mon  égard.  Le  porteur  de  l'acte  invoquera- 
t-il  la  vérification  judiciaire^  Le  môme  doute  reparaît. 
Dans  ce  cas,  l'acte  doit  sa  foi  à  un  jugement;  or,  le  juge- 
ment constate  bien  que  l'acte  a  été  vérifié  à  l'égard  du 
signataire,  mais  il  n'a  pas  été  vérifié  à  l'égard  des  tiers 
qui  n'ont  pas  été  parties  en  cause  ;  la  vérification  n'existe 
donc  pas  à  leur  égard. 

Voilà  ce  que  l'on  peut  objecter,  au  point  de  vue  des 
principes,  à  lopinion  généralement  admise.  Ce  qui  nous 
engage  néanmoins  à  nous  y  rallier,  c'est  l'autorité  de  la 
tradition  et  l'esprit  de  la  loi.  Pothier  enseigne  formelle- 
ment que  les  actes  sous  seing  privé  et  les  actes  authenti- 
ques prouvent  contre  les  tiers  rem  ipsam.  C'est  l'expression 
de  Dumoulin  ;  elle  marque  que  la  convention  est  prou- 
vée à  l'ég^ird  des  tiers  par  l'acte  qui  en  est  dressé,  sans 
distinguer  si  cet  acte  est  authentique  ou  sous  seing  privé. 
Pothier  ajoute  que  les  actes  authentiques  font  de  plus  foi 
de  leur  date  à  l'égard  des  tiers,  tandis  que  par  eux-mêmes 
les  actes  sous  seing  privé  n'ont  pas  de  date  certaine  (i). 
Ainsi,  à  l'exception  de  la  date, il  met  les  actes  sous  seing 
privé  sur  la  môme  ligne  que  les  actes  authentiques  en  ce 
qui  concerne  leur  force  probante.  Est-ce  que  le  code  a 
entendu  déroger  à  la  tradition  ?  Il  faut,  en  cette  matière, 
aire  abstraction  des  textes,  ils  sont  incomplets  et  mal 
rédigés.  Quant  aux  travaux  préparatoires,  on  n'y  voit 
aucun  indice  d'un  changement  que  le  législateur  aurait 
voulu  apporter  à  l'ancien  droit.  Nous  avons  cité  les  pa- 
roles de  Jaubert  sur  la  force  probante  des  actes  authen- 
tiques à  l'égard  des  tiers  ;  il  reproduit  la  doctrine  de  Du- 

(1)  Pothier,  De$  obligations,  n*  749. 
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raie  les  actes  sous  seing  privé  n*ont  pas  de  date  certaine, 
malgré  la  reconnaissance  qui  en  est  faite.  La  raison  en 
est  que  la  reconnaissance  constate  bien  que  les  parties 
ont  mis  à  l'acte  la  date  qu'il  porte,  mais  elle  ne  prouve 
pas  la  vérité  de  cette  date,  puisque  de  commun  accord 
les  parties  ont  pu  antidater  l'acte  ou  le  postdater.  Dès 
lors  la  reconnaissance  ne  peut  pas  donner  date  certaine 
à  l'acte,  pas  môme  entre  les  parties;  elles  sont  admises 
à  prouver  que  Tacte  a  été  antidaté  ou  postdaté  (n**  272). 
A  plus  forte  raison  l'acte  n'a-t-il  pas  datecertaine  à  l'égard 
des  tiers  ;  pour  qu'il  ait  date  certaine,  il  faut  que  la  vérité 
de  la  date  soit  assurée,  et  elle  ne  l'est  que  lorsque  l'an- 
tidate ou  la  postdate  deviennent  impossibles.  La  loi  dé- 
termine les  cas  dans  lesquels  la  date  devient  certaine  ; 
nous  allons  d'abord  les  exposer,  puis  nous  verrons  si  ces 
cas  sont  .les  seuls  dans  lesquels  les  actes  aient  date  cer- 
taine. 

Constatons  avant  tout  que  le  principe  de  l'article  1328 
est  établi  dans  l'intérêt  des  tiers.  Le  rapporteur  du  Tri- 
bunat  en  a  fait  la  remarque  et  il  importe  de  la  rappeler, 
elle  nous  aidera  à  expliquer  la  loi.  Jaubert  suppose  qu'un 
créancier  de  Pierre  fasse,  en  vertu  d'un  titre  authentique, 
une  saisie-arrêt  entre  les  mains  d'un  débiteur  de  son  débi- 
teur. Survient  un  nouveau  créancier  porteur  d'un  acte 
sous  seing  privé.  Concourra-t-il  avec  le  premier  créan- 
cier ?  On  lui  objecte  que  sa  créance  n'a  point  de  date  cer- 
taine, antérieure  à  la  saisie-arrêt,  que  rien  ne  prouve,  par 
conséquent,  que  l'acte  n'ait  été  antidaté  par  une  collusion 
frauduleuse  du  débiteur  avec  le  prétendu  créancier.  On 
voit,  dit  Jaubert,  que  si  les  actes  sous  seing  privé  fai- 
saient foi  de  leur  date  contre  les  tiers,  ce  serait  ouvrir 
la  porte  à  toutes  sortes  de  fraudes.  Pour  mettre  les  tiers 
à  l'abri  de  ces  fraudes,  le  législateur  a  maintenu  l'ancienne 
règle  d'après  laquelle  les  actes  sous  seing  privé  n'ont 
point  par  eux  seuls  de  date  contre  les  tiers  (i). 

S80.  Les  actes  sous  seing  privé  acquièrent  date  cer- 
taine, d'abord  par  l'enregistrement.  On  entend  par  là  une 

(1)  Jaubert,  «•  rapport,  ii«  15  (Locré,  t.  VI,  p  228). 
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mention  de  Tacte  que  le  receveur  fait  sur  uq  registre.  En 
constatant  sur  ce  registre  la  substance  de  lacté,  il  lui 
donne  une  date  certaine  à  partir  du  jour  où  il  est  enre- 
gistré. La  loi  prescrit  des  formes  pour  la  tenue  de  ce  re- 
gistre, afin  d*empôcher  toute  intercalation  et,  par  consé- 
quent, toute  fausse  date.  D*après  l'article  1328,  l'acte  a 
date  certaine  à  partir  du  jour  où  il  a  été  enregistré  ;  il  va 
de  soi  que  l'enregistrement  ne  garantit  pas  que  l'acte  a 
été  fait  à  la  date  qu'il  porte,  il  ne  constate  qu'une  chose, 
c'est  que  cet  acte  existait  au  moment  où  il  a  été  présenté 
au  receveur  pour  être  enregistré  ;  il  ne  fait  donc  foi  de  sa 
date  qu  a  partir  de  l'enregistrement  (i). 

L'article  1328  dit  que  les  actes  sous  seing  privé  n'ont 
de  date  certaine  que  du  jour  où  ils  ont  été  enregistrés. 
Que  faut-il  décider  si  deux  actes  portant  concession  du 
même  droit  ont  été  enregistrés  le  même  jour?  Tiendra- 
t-on  compte  du  moment  où  l'enregistrement  a  eu  lieu  ou  du 
moment  où  les  actes  ont  été  remis  au  receveur  pour  être 
enregistrés  {  Non,  car  d'une  part  le  code  dit  que  la  date 
certaine  existe  an  jour  de  l'enregistrement,  et  d'autre  part 
la  loi  n'oblige  pas  les  receveurs  de  constater  le  moment 
où  l'acte  leur  est  présenté,  elle  ne  les  oblige  môme  pas 
d^inscrire  les  actes  dans  Tordre  de  leur  présentation.  Que 
faut-il  conclure?  C'est  que  les  deux  actes  ont  la  môme 
date.  Dans  l'espèce  jugée  par  la  cour  de  Douai,  il  s'agis- 
sait d'un  bail  de  chasse  que  le  même  propriétaire  avait 
successivement  consenti  à  deux  personnes  ;  les  deux  baux 
avaient  été  enregistrés  le  même  jour;  la  cour  donna  la 
préférence  au  preneur  qui  s'était  mis  en  possession  (s). 
Cette  décision  nous  parait  contraire  à  l'article  1328;  les 
deux  concessionnaires  ont  un  droit  identique,  de  même 
date,  ils  doivent  donc  avoir  le  droit  de  l'exercer  l'un  et 
l'autre,  sauf  à  réclamer  des  dommages-intérêts  contre  le 
propriétaire,  s'il  y  a  lieu. 

S81.  L'enregistrement  fait  à  l'étranger  donne-t-il date 
certaine  à  l'acte?  11  a  été  jugé  quun  acte  enregistré  en 


(1)  Golmet  de  Saatarre,  t  V,  p.  566.  n»  Si9  M  VI. 
(^}  Douai,  3  août  1870  (Dalloz.  1871,  2*  115). 
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France  a  date  certaine  en  Belgique  (i).  Cela  nous  paratt 
très-douteux.  La  date  certaine  est  un  effet  que  la  loi  at- 
tache à  lenregistrement  fait  par  un  fonctionnaire  qui  est 
investi  de  cette  mission;  or,  la  loi  ne  peut  donner  à  un 
fonctionnaire  aucun  pouvoir  hors  des  limites  du  territoire 
où  il  exerce  ses  fonctions  ;  il  faudrait  une  disposition  for- 
melle du  législateur  belge  pour  reconnaître  en  Belgique 
un  effet  à  un  acte  fait  en  France  par  un  fonctionnaire 
français,  et  cela  ne  se  fait  guère  par  des  lois,  cela  se  fait 
par  des  traités,  afin  d*assurer  la  réciprocité  aux  actes 
passés  en  Belgique.  C'est  une  question  de  souveraineté  et 
d'égalité  des  nations  souveraines.  Reconnaître  un  effet  à 
un  acte  reçu  par  un  fonctionnaire  français,  alors  que  rien 
nassure  que  les  tribunaux  français  reconnaîtraient  cet 
effet  aux  actes  passés  en  Belgique,  ce  serait  placer  notre 
souveraineté  nationale  sur  un  pied  d'infériorité  à  Tégard 
de  la  France. 

Les  motifs  donnés  par  le  tribunal  de  Mons  et  par  la 
cour  de  Bruxelles  à  l'appui  de  la  décision  contraire  ne 
touchent  pas  au  vrai  point  de  la  difficulté.  On  dit  que  la 
loi  organique  de  l'enregistrement  ne  dit  point  qu'un  acte 
régulièrement  enregistré  à  l'étranger  n'acquiert  pas  date 
certaine  par  cet  enregistrement  en  Belgique.  C'est  très- 
mal  poser  la  question  :  il  s'agit  de  savoir  si  un  acte  posé 
en  vertu  d'une  souveraineté  étrangère  a  un  effet  quelcon- 
que en  Belgique.  La  négative  nous  paraît  certaine  ;  dès 
lors  le  silence  de  la  loi  est  insignifiant  ;  il  faudrait,  au 
contraire,  une  loi  formelle  ou  un  traité  qui  reconnût  à 
un  acte  passé  à  l'étranger  un  effet  en  Belgique;  le  silence 
de  la  loi  témoigne  donc  contre  ceux  qui  l'invoquent.  Au 
point  de  vue  fiscal,  il  est  certain  que  l'enregistrement  fait 
en  France  est  inopérant  en  Belgique;  les  actes  doivent 
de  nouveau  être  enregistrés.  Mais,  dit-on,  c'est  là  une 
mesure  fiscale,  une  question  d'impôt.  On  ne  réfléchit  pas 
que  la  date  certaine  et  l'impôt  sont  étroitement  liés  :  l'un 
est  une  conséquence  de  l'autre.  Donc  si  un  acte  déjà  en- 
registré en  France  est  de  nouveau  enregistré  en  Belgique 

(1)  BruxeUes,  12  mars  1849  {PasicHsie,  1850,  1, 2S0  et  235) 
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il  8*eDSQÎt  que  cet  acte  n  a  date  certaine  en  Belgique  que 
du  jour  de  cet  enregistrement  ;  à  moins  de  dire  que  cet 
acte  a  deux  dates  certaines.  Tune  en  vertu  de  l'enregis- 
trement belge  et  l'autre  en  vertu  de  l'enregistrement  fran- 
çais, ce  qui  est  absurde. 

La  cour  de  Bruxelles  donne  encore  un  autre  motif  : 
elle  invoque  la  règle  d'après  laquelle  la  forme  des  actes 
est  déterminée  par  la  loi  du  pays  où  l'acte  est  passé  :  locus 
régit  actum.  C'est  faire  une  très-fausse  application  de 
cette  maxime.  Elle  concerne  uniquement  les  formes  in- 
strumentaires  et  non  l'effet  attaché  à  des  formalités  qui 
sont  étrangères  à  la  rédaction  des  actes,  telles  que  l'en- 
registrement et  la  transcription.  Cela  est  si  évident  qu'il 
est  inutile  d'y  insister.  La  cour  elle-même  ne  paraît  pas 
très-sûre  du  motif  qu'elle  allègue,  car  elle  a  soin  d'ajouter, 
pour  échapper  à  la  cassation,  que  peu  importe  que  Tenre- 
gistrement  fait  en  France  donne  ou  non  date  certaine  à 
l'acte  ;  que  celui  à  qui  cet  acte  était  opposé  l'ayant  formel- 
lement reconnu  était  non  recevable  à  en  contester  la  date. 
La  cour  de  cassation  s'est  emparée  de  cette  considération 
de  fait  pour  rejeter  le  pourvoi,  et  elle  le  fait  dans  des 
termes  qui  permettent  de  douter  que  la  cour  partageât 
l'avis  de  l'arrêt  attaqué  sur  la  question  de  droit  (i). 

S89.  L'enregistrement  a  perdu  de  son  importance  de- 
puis que  les  lois  nouvelles  exigent  que  les  actes  transla- 
tifs ou  déclaratifs  de  propriété  immobilière  soient  tran- 
scrits pour  qu'on  puisse  les  opposer  aux  tiers.  D'après  le 
code  civil,  l'acquéreur  qui  avait  fait  enregistrer  l'acte  de 
vente  sous  seing  privé  était  considéré  comme  propriétaire 
à  l'égard  des  tiers,  par  conséquent  à  l'égard  d'un  second 
acquéreur,  à  partir  de  l'enregistrement,  et  le  second  ac- 
quéreur eût  été  préféré  au  premier  s'il  avait  fait  enregis- 
trer son  acte  de  vente  avant  que  le  premier  acte  de  vente 
eût  acquis  date  certaine.  Sous  lempire  des  nouvelles 
lois,  on  ne  tient  plus  compte  de  l'enregistrement  ;  c'est  la 
transcription  seule  qui  permet  d'opposer  aux  tiers  l'acte 
de  vente  ;  de  sorte  que  s'il  y  a  plusieurs  acquéreurs  d'un 

U)  Rejet,  15  mars  1830  (Pasicrisie,  1S50.  1,  237). 
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même  immeuble,  cest  celui  qui  transcrit  le  premier  son 
acte  qui  sera  propriétaire,  de  préférence  à  un  acquéreur 
antérieur  qui  naurait  pas  transcrit  le  sien  (i). 

S8S.  Les  actes  sous  seing  privé  acquièrent,  en  second 
lieu,  date  certaine  du  jour  de  la  mort  de  celui  ou  de  Tua 
de  ceux  qui  les  ont  souscrits  (art.  1328).  Il  est  certain 
que,  dans  ce  cas,  lacté  a  été  fait  au  plus  tard  le  jour  de 
la  mort  du  signataire;  dès  ce  moment,  Tantidate  ou  la 
postdate  deviennent  impossibles  par  le  concours  de  vo- 
lonté des  parties,  quand  môme  ceux  qui  survivent  vou- 
draient changer  la  date  ;  il  ne  leur  servirait  de  rien  d'an- 
tidater, puisque  la  date  n'est  certaine  qu'à  partir  de  la 
mort  de  celui  qui  l'a  souscrit,  et  postdater,  ils  ne  le  peu- 
vent qu'en  faisant  un  faux  inutile,  la  signature  de  celui 
qui  est  décédé  attestant  que  la  date  postérieure  au  décès 
est  fausse. 

La  cour  de  cassation  a  déduit  de  ce  principe  une  con- 
séquence très-juridique,  dans  l'espèce  suivante.  Un  indi- 
vidu marié  sous  le  régime  de  la  communauté  donne  en 
gage  à  son  créancier  une  rente  dépendante  de  la  commu- 
nauté ;  l'acte  de  gage  ne  fut  pas  enregistré.  Le  mari  vient 
à  mourir.  De  là  la  question  de  savoir  si  l'acte  de  gage  est 
valable.  Il  y  avait  une  première  difficulté,  sur  laquelle 
nous  reviendrons.  L'article  2074  veut  que  l'acte  qui  con- 
stitue un  gage  soit  enregistré.  La  cour  décida  que  le  seul 
but  de  la  loi  était  d'assurer  date  certaine  à  l'acte;  d'où 
suit  que  l'acte  constitutif  d'un  gage  peut  aussi  être  op- 
posé aux  tiers  s'il  a  acquis  date  certaine  par  la  mort  de 
l'un  des  signataires.  L'acte  de  gage  avait  donc  date  cer- 
taine par  le  décès  du  mari  ;  mais  à  partir  de  quel  moment? 
L'article  1328  dit  :  du  jour  de  la  mort  ;  donc  après  la 
mort,  c'est-à  dire  après  la  dissolution  de  la  communauté, 
alors  qu'il  ne  peut  plus  être  question  d'un  acte  de  dispo- 
sition du  mari.  La  cour  de  cassation  répond  que  si  l'acte 
a  date  certaine  du  jour  de  la  mort,  il  est  certain  qu'il  a 
une  existence  antérieure  au  décès  ;  donc  il  est  certain  que 
cet  acte  a  été  fait  pendant  la  durée  de  la  communauté,  ce 

(1)  MourloB,  t.  II,  p.  823.  n«  1508,  et  noU  3. 
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qui  assure  la  validité  du  gage  consenti  par  le  mari,  le 
mari  ayant  un  pouvoir  absolu  de  disposer  à  titre  onéreux 
des  biens  de  la  communauté  (i). 

S84.  L'article  1328  porte  que  les  actes  sous  seing 
privé  ont  date  certaine  du  jour  de  la  mort  de  celui  ou  de 
l'un  de  ceux  qui  les  ont  souscrits.  Faut-il  entendre  par  là 
les  parties  contractantes  ou  faut-il  y  comprendre  tous 
ceux  qui  ont  souscrit,  soit  comme  parties,  soit  domme 
témoins?  La  question  peut  se  présenter  pour  les  actes 
sous  seing  privé  quand  il  y  intervient  des  témoins.  Elle 
s'est  présentée  plusieurs  fois  pour  des  actes  authentiques, 
nuls  comme  tels,  mais  valant  comme  actes  sous  seing 
privé,  parce  qu'ils  sont  signés  par  les  parties  contrac- 
tantes. Ils  n'ont  plus  date  certaine  en  vertu  de  l'authen- 
ticité de  l'acte,  puisque  l'acte  est  nul  comme  authentique  ; 
ils  ne  peuvent  donc  acquérir  date  certaine  qu'en  vertu  de 
l'article  1328;  l'un  des  témoins  signataires  meurt:  l'acte 
aura-t-il  date  certaine  à  partir  de  sa  mort?  L£5['armative 
est  certaine.  En  effet,  la  loi  est  conçue  en  termes  géné- 
raux, elle  dit  :  cettco  qui  ont  souscrit  Fade;  donc  elle  s'ap- 
plique aux  témoins  ainsi  qii' au  notaife.  L'esprit  de  la  loi 
est  tout  aussi  évident  :  ce  qu'elle  veut,  c'est  un  fait  qui 
rende  la  date  certaine;  or,  la  mort  de  tout  signataire  rend 
la  date  certaine  au  jour  du  décès,  que  ce  soit  un  témoin 
signataire  qui  meure,  ou  une  partie  contractante,  ou  lof- 
ficier  public  (2). 

9H4ibis.  Il  y  a  un  troisième  cas  dans  lequel  les  actes 
sous  seing  privé  acquièrent  date,  certaine  :  d'après  l'arti- 
cle 1328,  ils  ont  date  contre  les  tiers  «  du  jour  où  leur 
substance  est  constatée  dans  des  actes  dressés  par  des  offi- 
ciers publics,  tels  que  procès -verbaux  de  scellé  ou  d'inven- 
taire. 9»  Que  faut-il  entendre  par  constatation  de  la  substance 
de  Vacie?  Une  simple  mention  ne  suffit  point;  cela  résulte 
du  texte  et  de  l'esprit  de  la  loi.  L'article  1328  ne  se  con- 
tente pas  d  une  mention  ;  autre  chose  est  de  mentionner 

(1)  D^on,  18  décembre  1855  (Dalloz,1856, 2, 185),  et  Rejet,  chambre  civile, 
17  février  1858  (Dalloz,  1858,  1,  125). 

(2)  Rejet,  8  mai  1827  (Dalloz,  aa  mot  Obligations,  n«  3785).  Cassation, 
11  janvier  1847  (Dallez,  ibid.,  n»  3893). 
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un  act6t  autre  chose  est  d^en  relater  la  substance  ;  la  sub- 
stance d*un  acte  consiste  dans  les  éléments  substantiels 
de  l'acte»  les  clauses  et  dispositions  qui  le  distinguent  de 
tout  autre  acte  et  qui,  par  conséquent,  le  font  connaître. 
Dans  un  acte  de  vente,  la  substance  consiste  dans  les  trois 
éléments  essentiels  :  l'objet,  le  prix,  et  les  noms  des  parties 
qui  consentent  à  vendre  et  à  acheter.  Il  n'est  pas  néces- 
saire que  Toffîcier  public  analyse  toutes  les  clauses  de 
Tacte,  cela  serait  inutile,  car  le  but  de  la  loi  n'est  pas  de 
faire  connaître  les  diverses  clauses  de  l'acte  ;  elle  veut 
que  le  notaire  constate  son  existence  au  jour  où  il  le  re- 
late dans  un  acte  public.  Mais  aussi  une  simple  mention 
serait  insuffisante;  on  en  fit  la  remarque  au  conseil 
d'Etat  ;  une  mention  d'un  acte  de  vente,  par  exemple, 
n'indiquant  ni  les  parties,  ni  l'objet,  ni  le  prix  ne  permet- 
trait pas  de  distinguer  cette  vente  ;  il  peut  y  en  avoir 
plusieurs;  laquelle  est-cet  On  ne  le  saurait  pas,  dès  lors 
il  y  aurait  incertitude  et  c'est  la  certitude  que  la  loi 
exige  (i)- 

Il  a  été  jugé  en  ce  sens  que  la  mention  de  la  date  d'un 
acte  ne  suffit  point  pour  lui  assurer  date  certaine  ;  dans 
l'espèce,  il  s'agissait  d'une  contrainte  décernée  par  le 
receveur  de  l'enregistrement,  la  date  seule  de  l'acte  en 
vertu  duquel  les  droits  étaient  dus  se  trouvait  mentionnée 
dans  la  contrainte.  En  supposant,  dit  la  cour  de  cassa- 
tion, qu'une  contrainte  soit  comprise  dans  les  actes  dont 
parle  l'article  1328 ,  il  faudrait,  au  moins,  que  la  sub- 
stance de  l'acte  sous  seing  privé  fût  relatée  ;  or,  la  sim- 
ple mention  de  la  date  d'un  acte  n'en  forme  certes  pas  la 
substance  (2). 

j|$5.  Quels  sont  les  actes  qui  assurent  date  certaine  à 
l'écrit  sous  seing  privé  dont  la  substance  y  est  relatée? 
L'article  1328  dit  que  ce  sont  «  les  actes  dressés  par  les 
officiers  publics,  tels  que  procès- verbaux  de  scellé  ou 

(1)  Séance  du  conseU  d'Etat  du  2  frimaire  an  xii,  n»  21  (Locré,  t.  VI, 
p.  lU).  Aubry  et  Ran,  t.  V(,  p.  107,  note  116,  g  756.  Larombiére,  t.  IV, 
p.  446,  n<>  46  de  Tarticle  1328  (Ed.  B.,  t.  111,  p.  64). 

(2)  R<yet,  chaaibre  civile,  ^  novembre  1841  (Dalloz,  an  mot  Obligations 
no  4549,  i"). 
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d'inventaire.  »  L'exemple  que  la  loi  donne  l'explique  en 
la  limitant.  Il  ne  suffît  pas  d'un  acte  quelconque  dressé 
par  un  officier  public,  il  faut  que  l'officier  ait  l'écrit  sous 
ses  yeux,  qu'il  en  prenne  connaissance,  puisqu'il  en  ré- 
sume la  substance  dans  l'acte  que  lui-môme  est  appelé  à 
dresser.  Ce  n'est  que  sous  cette  condition  que  la  relation 
qu'il  fait  de  l'écrit  a  une  force  probante  ;  l'officier  constate 
ce  qu'il  a  vu  et  ce  qu'il  a  lu  ;  il  en  est  ainsi  du  notaire 
qui  dresse  inventaire,  et  il  en  doit  être  de  môme  de  tout 
autre  acte  pour  qu'il  assure  une  date  certaine  à  l'écrit 
qui  y  est  relaté  (i). 

C'est  d'après  ce  principe  qu'il  faut  décider  la  question 
de  savoir  si  un  acte  sous  seing  privé  constaté  par  un  acte 
d'avoué  acquiert  par  là  date  certaine.  L'avoué  ne  constate 
pas  ce  qu'il  a  vu,  ou  lu  ;  il  rédige  son  acte  sur  les  dires  et 
les  allégations  des  parties  ;  il  ne  s'assure  pas  et  le  plus 
souvent  il  ne  peut  pas  s'assurer  de  l'exactitude  de  ce  que 
les  parties  lui  disent.  Tel  n'est  pas  son  but  :  il  constate 
les  prétentions  de  la  partie  qui  a  recours  à  son  ministère. 
Ce  n'est  pas  là  un  acte  équivalent  à  un  inventaire.  Il  y  a 
un  arrôt  en  ce  sens  de  la  cour  de  Grenoble  (2). 

Le  procès-verbal  dressé  par  le  greffier  de  la  justice  de 
paix  sur  une  citation  en  conciliation  relate  un  écrit  sous 
seing  privé.  Cet  écrit  acquerra-t-il  date  certaine?  L'affir- 
mative n'est  pas  douteuse.  En  effet,  on  s'accorde  à  ad- 
mettre que  ce  procès-verbal  est  un  acte  autlfôntique  ;  le 
juge  de  paix  a  vu  l'acte,  il  l'a  lu,  il  l'analyse  et  en  men- 
tionne la  substance  dans  le  procès-verbal  ;  c'est  bien  là 
l'acte  que  le  législateur  a  en  vue  dans  larticle  1328.  On 
oppose  un  arrêt  de  la  cour  de  Pau,  mais  il  suffit  de  le 
lire  pour  se  convaincre  que,  dans  l'espèce,  le  magistrat 
n'avait  pas  l'acte  sous  les  yeux.  La  relation  portait  1 
qu'après  divers  pourparlers  et  une  assez  longue  corres- 
pondance les  parties  étaient  tombées  d'accord  sur  la  ' 
vente  ;  les  lettres  n'étaient  pas  citées  et  l'acte  de  vente 
n'avait  pas  été  dressé.  Sur  le  pourvoi,  il  intervint  un 


(1)  Aubry  ôt  Rau,  t.  VI,  p.  407,  note  117,  §  756. 

Grenoble,  26  août  1849  (Dallox,  1851.  2,  23).  Comparez  Larombiére, 
p.  447,  n<>47  de  rarticle  J328  (Ed.  B.,  1. 111,  p.  61). 
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arrôt  de  rejet;  la  cour  dit,  comme  nous  venons  de  le 
faire,  que  le  procès-verbal  de  non-conciliation  ne  con- 
statait qu  une  chose,  les  prétentions  de  Tune  des  parties. 
Pouvait-on  dire,  dans  ces  circonstances,  que  la  substance 
de  l'écrit  sous  seing  privé  était  relatée  dans  Tacte  dressé 
par  l'officier  public  (i)? 

«86.  L'article  1328  est-il  restrictif?  ou  y  a-t-il  d'au- 
tres circonstances  dans  lesquelles  un  acte  sous  seing 
privé  acquiert  date  certaine?  Il  nous  semble  que  le  texte 
et  l'esprit  de  la  loi  décident  formellement  la  question.  S'il 
y  a  un  texte  restrictif,  c'est  bien  celui  de  l'article  1328  : 
tf  Les  actes  sous  seing  privé  nont  de  date  contre  les  tiers 
que  du  jour,  »  etc.  Cette  rédaction  restrictive  était  même 
inutile  ;  les  dispositions  de  l'article  1328  sont  exception- 
nelles de  leur  nature,  donc  de  stricte  interprétation.  En 
effet,  quel  est  le  principe?  C'est  que  l'acte  sous  seing 
privé  n  a  pas  de  date  certaine  par  lui-même  ;  il  n'acquiert 
de  date  contre  les  tiers  que  dans  les  cas  déterminés  par 
la  loi  ;  quand  on  n'est  pas  dans  un  de  ces  cas,  on  reste 
par  cela  même  sous  l'empire  de  la  règle.  Quel  est  le 
but  du  législateur?  De  donner  la  certitude  à  la  date  des 
actes  sous  seing  privé  ;  or,  si  l'on  permettait  au  juge  de 
reconnaître  date  certaine  à  l'acte  en  dehors  des  circon- 
stances prévues  par  la  loi,  on  retomberait  dans  une  incer- 
titude absolue  ;  les  tiers  ne  sauraient  jamais  si  l'acte  a  ou 
non  date  certaine,  tout  dépendant  de  l'appréciation  du 
juge;  dans  les  mêmes  circonstances,  tel  juge  déciderait 
qu'il  y  a  date  certaine  et  un  autre  déciderait  qu'il  n'y  en 
a  pas.  Est-ce  là  ce  que  le  législateur  a  voulu  en  disant 
que  l'acte  sous  seing  privé  n'a  de  date  contre  les  tiers 
que  dans  les  trois  cas  énumérés  dans  l'article  1328? 
A  l'appui  du  texte  et  de  l'esprit  de  la  loi,  l'on  peut  encore 
invoquer  ce  qui  s'est  passé  au  conseil  d'Etat.  Le  projet 
n'admettait  que  deux  cas  dans  lesquels  un  acte  sous  seing 
privé  acquérait  date  certaine,  lenregistrement  et  la  moi't 
de  lun  des  signataires.  On  remarqua  que  la  disposition 


(1)  Pau,  18  février  1857  (Dalloz,  1858,  2,  139),  et  Rejet,  22  juin  1858 
DaUoz,  1858,  1,  243). 
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était  incomplète.  Si,  dans  la  pensée  du  législateur,  la 
question  de  la  date  certaine  était  abandonnée  à  Tappré- 
ciation  du  juge,  les  cas  indiqués  par  la  loi  ne  seraient 
que  des  exemples  et  partant  il  n'aurait  pu  être  question 
de  la  compléter,  puisque  Ton  n'aurait  fait  qu'y  ajouter  un 
troisième  exemple  (i).  C'est  aussi  dans  un  sens  restrictif 
que  Jaubert  explique  l'article  1328(2);  nous  croyons  inu- 
tile de  reproduire  ses  paroles. 

Telle  est  aussi  l'opinion  de  tous  les  auteurs,  sauf  le 
dissentiment  de  TouUier,  dont  l'avis  est  resté  isolé  (s). 
La  jurisprudence  des  cours  de  Belgique  s'est  pronon- 
cée dans  le  même  sens.  Un  arrêt  déjà  ancien  de  la  cour 
de  Bruxelles  résume  la  question  en  quelques  mq^s; 
il  résulte  de  la  rédaction  de  l'article  1328,  de  la  discus- 
sion qui  a  eu  lieu  au  conseil  d'Etat  et  de  l'intention  du 
législateur  d'éviter  tout  arbitraire,  que  les  dispositions 
de  la  loi  sont  limitatives  (4).  La  cour  de  cassation  de 
France  se  borne  à  citer  le  texte  (5),  et  l'argument  devrait 
suffire  si  l'on  avait  plus  de  respect  pour  la  loi.  Les  cours 
d'appel  invoquent  la  rédaction  restrictive  de  la  loi  et  le 
rapport  fait  par  Jaubert  au  Tribunat  (ô).  Quand  l'esprit 
de  la  loi  est  d'accord  avec  le  texte,  tout  débat  devrait 
cesser.  Cependant  il  s'est  renouvelé.  Nous  comprenons 
les  hésitations  qu'éprouvent  les  juges  du  fait  ;  quand  ils 
sont  convaincus  que  la  date  est  certaine  et  qu'il  n'y  a  pas 
eu  de  fraude  au  préjudice  des  tiers,  ils  sont  disposés  à 
modérer  la  rigueur  de  la  loi.  Voie  funeste  qui  conduit  à 
se  mettre  au-dessus  de  la  loi.  Voilà  pourquoi  nous  avons 
tant  insisté  sur  le  principe  ;  il  faut  s'y  tenir  sans  se  lais- 
ser influencer  par  les  circonstances  de  la  cause. 

(1)  Séance  du  2  frimaire  an  xii,  n<>  21  (Locré,  t.  VI,  p.  111). 

(2)  Jaubert,  2«  Rapport,  no  15  (Locré,  t.  VI,  p.  229). 

(3)  Daranton,  t.  XIII,  p.  131,  n»  131.  Aubry  et  Ran,  t.  VI,  p.  407 
note  1 18,  §  756.  Marcadô,  t.  Y,  p.  58,  n»  4  de  l'article  1328.  En  sens  contraire, 
TouUier,  t.  IV,  2,  p.  231,  n"  242,  243. 

(4)  BruxeUes,  28  décembre  1839  [Pasicrtsie,  1839, 2,230),et  30  août  1844 
{ihid.,  1844,  2,  323). 

(5)  Rejet,  chambre  d^Ue,  23  novembre  1841  (Dalloz,  au  mot  Obligations, 
no  4549, 10). 

(6)  Bordeaux,  27  Janvier  1829  (DaUoz,  au  mot  Obligations,  no  3913) 
Agen,  4  décembre  1841  (Dallos,  ibid,,  no  3880,  2o).  Rouen,  22  Juin  1872 
(DaUox,  1874, 2,  38). 
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98f  •  II  j  a  des  faits  qui  semblent  assurer  la  date  de 
récrit,  en  éloignant  toute  idée  de  fraude.  Un  écrit  est 
revêtu  du  timbre  de  la  poste  :  acquiert-il  date  certaine? 
Oui,  d'après  la  cour  de  Pau  ;  non,  dit  la  cour  d*Âix  (i). 
Y  eût-il  certitude  complète,  encore  faudrait-il  Técarter, 
car  ce  n'est  pas  une  certitude  légale  ;  et,  dans  l'espèce, 
la  certitude  qui  n'est  pas  admise  par  la  loi  est  inopé- 
rante. 

La  certitude  de  la  date  parait  encore  plus  assurée 
quand  l'acte  est  visé  pour  timbre.  Il  y  a  un  arrêt  en  ce 
sens;  à  nos  yeux,  il  est  sans  autorité,  car  il  part  d'un 
faux  principe,  c'est  que  l'article  1328  n'est  pas  limita- 
tif (2). 

La  légalisation  de  la  signature  donnée  par  un  magis- 
trat paraît  également  donner  une  entière  certitude,  cepen- 
dant il  a  été  jugé,  et  avec  raison,  que  l'acte,  quoique  lé- 
galisé, n'a  point  de  date  certaine;  le  texte  de  l'art.  1328 
répond  à  toutes  les  objections  (3). 

S88.  Il  y  a  des  circonstances  qui  rendent  la  question 
plus  douteuse.  On  conteste  la  date  d'un  acte  de  vente  ou 
de  bail;  et  il  se  trouve  que  l'acquéreur  est  en  possession, 
que  le  preneur  occupe  les  lieux  loués.  Voilà  des  faits 
matériels  qui  attestent  l'existence  delà  convention  ;  peut-il 
être  question  d'antidaté,  de  fraude  alors  que  l'acte  a  reçu 
son  exécution?  Cependant  la  cour  de  cassation  a  décidé 
que  les  faits  d'exécution  et  de  possession  ne  donnaient 
point  date  certaine  à  l'acte.  La  cour  d'Alger  avait  jugé  en 
sens  contraire  ;  il  y  avait  eu,  dans  l'espèce,  des  travaux 
exécutés  pour  l'établissement  d'une  servitude  ;  les  tra- 
vaux avaient  été  autorisés  par  l'administration  ;  ces  faits 
ne  laissaient  aucun  doute  aux  magistrats  quant  à  la  cer- 
titude de  la  date  ;  mais  ils  oubliaient  une  chose,  le  texte 
de  la  loi.  L'article  1328  ne  dit  pas  que  l'acte  a  date  cer- 
taine dans  les  cas  où  l'antidate  et  la  fraude  deviennent 


(1)  Pan,  4  JaiUet  18d8  (Dalloz,  ati  mot  Yêntê,  n«  1881,  »).  Ail,  27  mai 
1845  (Dalloz,  1845,  2,  118). 

(2)  Grenoble,  10  Jain  1825  (Dalloi,  au  mot  CauHonnunBnt,  H»  67). 

(8)  Bruxellee»  13  août  1344  {Pasicrisiê,  1844,  2,  281).  Hanté  cour  dès 
Pays-Bas,  7  janvier  1853  (Belgique  judiciaire,  t.  XII,  p.  177). 
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impossibles,  il  détermine  les  faits  qui  seuls  font  preuve 
de  cette  impossibilité,  et  il  n'appartient  pas  aux  juges  d  en 
admettre  d'autres  ;  or,  le  code  n'admet  pas  les  faits  d'exé- 
cution et  de  possession,  ce  qui  est  décisif  (i). 

Il  y  a  un  arrêt  en  sens  contraire  de  la  cour  de  Gand. 
Nous  le  citons  pour  montrer  ce  qu'il  y  a  d'incertain  dans 
la  prétendue  certitude  que  l'on  croit  trouver  en  dehors  de 
la  loi.  Des  communistes  conviennent  de  liquider  leur  com- 
munauté ;  ils  dressent  un  acte  qui  jette  les  bases  de  la 
liquidation,  puis  ils  font  une  vente  de  meubles.  Cette 
vente  donne-t-elle  date  certaine  à  l'acte  sous  seing  privé 
signé  par  les  communistes?  Oui»  dit  la  cour  de  Gand  ;  la 
vente  des  meubles  ayant  eu  lieu  en  exécution  de  la  con- 
vention a  nécessairement  donné  date  certaine  à  la  con- 
vention (2).  Est-il  vrai  qu'il  y  ait  une  relation  nécessoire 
entre  la  vente  des  meubles  et  la  convention  de  liquida- 
tion? Les  associés  n'ont-ils  pas  pu  convenir  verbalement 
de  liquider  et  de  commencer  par  vendre  les  meubles? 
n'ont-ils  pas  pu,  postérieurement  à  la  vente,  dresser  un 
acte  qui  détermine  les  bases  de  la  liquidation  et  antidater 
cet  acte?  Donc  l'exécution  prétendue  de  l'acte  ne  prouve 
pas  que  cet  acte  existât.  Et  quand  même  l'exécution  attes- 
terait l'existence  de  l'acte,  encore  faudrait-il  rcjjeter  les 
fait  d'exécution,  puisque  la  certitude  qui  en  résulte  n'est  pas 
la  certitude  légale,  qui  seule  assure  date  certaine  à  l'acte. 

989.  Il  se  présente  une  autre  difficulté  qui,  à  notre 
avis,  n'est  pas  tranchée  par  l'article  1328.  Le  tiers  qui 
conteste  la  date  certaine  de  l'acte  avait  connaissance  de 
l'acte  au  moment  où  il  a  contracté  :  peut-il  néanmoins  se 
prévaloir  de  l'article  et  soutenir  que  cet  acte  n'a  pas  date 
certaine  à  son  égard?  L'affirmative  est  enseignée  et  con- 
sacrée par  la  jurisprudence.  Nous  allons  exposer  les 
doutes  que  nous  laisse  l'opinion  générale.  Le  tiers  oppose 
que  l'acte  n'a  point  de  date  certaine  à  son  égard.  Qu  est- 
ce  à  dire?  Opposer  que  l'acte  n'a  point  date  certaine,  c'est 
dire  qu'il  a  pu  être  antidaté  à  son  préjudice.  Or,  comment 


(1)  Cassation,  28  Jaillet  1858  (Dalioz,  1868, 1,  816). 

(2)  Oand,  3  Janvier  1844  {PasicHsie,  1844,  2,  338j. 
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le  tiers  peut-il  dire  que  Tacte  aurait  pu  être  antidaté  à 
son  préjudice,  alors  qu*il  connaissait  l'existence  de  l'acte 
lorsqu'il  a  contracté?  Il  y  a  là  une  contradiction  dans  les 
termes.  On  objecte,  et  c'est  le  seul  argument  que  Ton 
trouve  dans  les  arrêts,  que  reconnaître  date  certaine  à 
l'acte  sous  seing  privé  à  l'égard  de  celui  qui  en  connais- 
sait l'existence,  c'est  ajouter  à  l'article  1328  un  quatrième 
cas  dans  lequel  l'acte  sous  seing  privé  acquiert  date  cer- 
taine contre  les  tiers.  Ici  il  y  a  erreur.  Non,  cet  acte 
n'aura  point  date  certaine  contre  les  tiers  ;  tout  tiers  pourra 
rejeter  l'acte  comme  n'ayant  point  date  contre  lui.  Il  n'y 
a  que  le  tiers  qui  connaissait  l'acte  que  l'on  peut  repous- 
ser par  une  exception  de  dol,  s'il  veut  se  prévaloir  de 
l'incertitude  de  la  date,  alors  qu'il  en  connaissait  l'exis- 
tence (i). 

Nous  disons  qu'il  y  a  dol  de  la  part  du  tiers  qui  re- 
pousse l'acte  comme  n'ayant  pas  de  date  certaine  à  son 
égard,  bien  qu'il  eût  connaissance  de  son  existence.  C'est 
le  langage  et  c'est  la  doctrine  de  notre  loi  hypothécaire. 
Le  tiers  qui  connaît  l'existence  d'un  acte  non  transcrit  ne 
peut  pas  se  prévaloir  du  défaut  de  transcription  (art.  l*'); 
la  loi  dit  qu'il  n'est  pas  de  bonne  foi,  et  la  publicité  est 
destinée  à  garantir  de  tout  préjudice  les  tiers  de  bonne 
foi,  et  non  les  tiers  de  mauvaise  foi.  On  peut  en  dire 
autant  de  l'article  1 328  ;  il  a  pour  but  de  garantir  les  tiers 
de  bonne  foi  contre  les  antidates,  c'est-à-dire  contre  la 
mauvaise  foi  et  la  fraude.  Mais  si  le  tiers  lui-môme  est 
de  mauvaise  foi,  de  quoi  se  plaindrait-il?  De  ce  qu'il 
souffre  un  préjudice?  Il  n'en  souffre  point,  puisqu'il  traite 
en  connaissance  de  cause. 

La  jurisprudence  et  la  doctrine  admettent  l'exception 
de  dol  contre  le  tiers  qui  connaît  l'existence  de  l'acte, 
mais  seulement  dans  le  cas  où  il  veut  faire  fraude  à  celui 
qui  a  un  acte  sans  date  certaine  (s).  Il  faut  qu'il  y  ait  des- 


(1)  En  sens  contraire,  Larombiére,  t.  IV,  p.  439,  n»  89  de  Tarticle  1328 
(Ed.  6.,  t.  III,  p.  62).  Toulouse  ,  7  Juillet  1831,  et  Grenoble,  9  mai  1833 
(Dalloz,  au  mot  Obligations,  n»*  3947,  1<>  et  3960,  4o). 

(2)  Rejet,  14  décembre  1829  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n»  3886,  d»),  et 
8  février  1837  (Dalloz,  au  mot  Tierce  opposition,  no  187,  4o). 
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sein  de  nuire;  or,  celui  qui  contracte  alors  qu*il  connais- 
sait lacté  antérieur,  le  fait,  non  en  fraude  des  droits  du 
premier  créancier,  il  le  fait  dans  son  propre  intérêt.  Sans 
doute,  il  y  a  une  différence  entre  la  mauvaise  foi  et  la 
fraude  ;  mais,  dans  l'espèce,  nous  ne  voyons  pas  sur  quoi 
repose  cette  distinction.  Elle  est  étrangère  à  larticle  1328  ; 
cette  disposition  ainsi  que  celle  de  notre  loi  hypothécaire 
(art.  P')  sont  faites  dans  l'intérêt  des  tiers  de  bonne  foi, 
donc  les  tiers  de  mauvaise  foi  ne  peuvent  pas  s'en  préva- 
loir. La  cour  de  cassation  de  Belgique  a  jugé  aussi  que 
le  dol  fait  exception,  mais  les  termes  de  l'arrêt  semblent 
se  rapprocher  de  notre  opinion,  plutôt  que  de  celle  qui 
règne  en  France  ;  larticle  1328,  dit  la  cour,  ne  peut  être 
invoqué  que  par  les  tiers  de  bonne  foi,  et  nullement  par 
ceux  qui  se  sont  rendus  coupables  de  collusion  avec  le 
débiteur  dans  le  dessein  de  frustrer  de  ses  droits  un  lé- 
gitime créancier  (i).  Dans  l'espèce,  il  y  avait  fraude  ca- 
ractérisée, mais  l'arrêt  ne  se  borne  pas  à  dire  que  la 
fraude  fait  exception,  il  pose  en  principe  que  l'article  1328 
ne  peut  être  invoqué  que  par  les  tiers  de  bonne  foi  ;  ce  qui 
est  conforme  à  notre  opinion. 

!tOO.  Il  a  été  jugé  que  le  tiers  qui  reconnaît  la  sincé- 
rité de  la  date  que  porte  un  écrit  sous  seing  privé  n'est 
plus  recevable  à  opposer  l'article  1328.  Quand  la  recon- 
naissance est  formellOt  cela  va  sans  dire.  La  reconnais- 
sance peut  aussi  être  tacite,  comme  toute  expression  de 
volonté.  Le  principe  est  incontestable;  l'application  est 
abandonnée  à  l'appréciation  du  juge.  Un  débiteur,  par 
une  déclaration  non  enregistrée,  s'engage  à  ne  pas  invo- 
quer une  prescription  en  cours  ;  le  créancier,  au  lieu  de 
contester  la  date  de  la  déclaration,  demande  à  prouver 
qu'à  cette  date  la  prescription  était  acquise  ;  c'est  recon- 
naître implicitement  la  sincérité  de  la  date  (a). 

9BI.  L'article  1328  s'applique-t-il  à'  tout  écrit  sous 
signature  privée?  Il  est  certain  qu'il  s'applique  aux  actes 
unilatéraux  aussi  bien  qu'aux  actes  bilatéraux.  La  cour 


(1)  Rejet,  21  man  1845  (PasicrUU,  1845, 1, 248). 

(2)  Rejet,  24  JoUlet  1871  (Dalloz,  1871,  1,  i52). 
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droits  dérivant  d*une  autre  personne,  celui  dont  les  droits 
ont  leur  c&use  dans  les  droits  d  une  autre  personne.  Il  j 
a  des  ayants  cause  à  titre  universel  et  des  ayants  cause 
à  titre  particulier.  Les  premiers  sont  successeurs  univer- 
sels de  celui  dont  ils  tiennent  leurs  droits,  les  autres  sont 
successeurs  particuliers.  Les  successeurs  universels  sont 
les  héritiers  légitimes,  les  successeurs  irréguliers,  les 
légataires  et  donataires  universels  et  à  titre  universel  ; 
tous  les  autres  successeurs  sont  à  titre  particulier.  Dans 
les  articles  1322  et  1319  la  loi  parle  des  héritiers  et  ayants 
cause;  elle  ne  donne  jamais  le  nom  d*héritiers  aux  suc- 
cesseurs irréguliers,  ni  aux  légataires  et  donataires,  alors 
même  qu'ils  Bont  universels  et  qu'ils  ont  la  saisine.  Si 
l'on  prend  le  mot  héritiers  dans  ce  sens  étroit,  il  ne  com- 
prend pas  tous  les  ayants  cause  à  titre  universel.  Le  mot 
ayants  cause,  qwe  les  articles  1322  et  1319  ajoutent,  com- 
prend donc  d'abord  les  successeurs  universels  autres  que 
les  héritiers,  puis  les  successeurs  particuliers  ;  car  la  loi 
est  conçue  dans  des  termes  absolus,  elle  ne  limite  pas  la 
signification  générale  du  mot  ayants  cause  en  y  ajoutant 
universels  ;  les  successeurs  particuliers  y  sont  donc  com- 
pris. 

On  le  voit,  la  rédaction  de  la  loi  laisse  même  à  désirer 
sous  le  rapport  de  la  terminologie.  Entendait-elle  parler 
de  tous  les  ayants  cause,  il  était  inutile  de  parler  des 
héritiers,  car  ceux-ci  sont  aussi  des  ayants  cause.  N'en- 
tendait-elle parler  que  des  ayants  cause  à  titre  universel, 
il  sufBsait  de  se  servir  de  cette  expression,  qui  s'applique 
aussi  aux  héritiers.  La  loi,  telle  qu'elle  est  rédigée,  com- 
prend tous  les  ayants  cause,  à  titre  universel  et  à  titre 
particulier.  Dans  quelle  catégorie  faut-il  ranger  les  créan- 
ciers? C'est  ce  que  nous  dirons  plus  loin. 

894.  Quant  au  mot  tiers  de  l'article  1328,  on  le  con- 
sidère en  général  comme  étant  opposé  au  mot  ayants 
cause  de  l'article  1322  ;  de  sorte  que  la  loi  entendrait  par 
tiers  tous  ceux  qui  ne  sont  pas  des  ayants  cause.  C'est 
exagérer  le  rapport  qui  existe  entre  l'article  1322  et  l'ar- 
ticle 1328.  L'interprétation  serait  exacte  si  l'article  1322 
ainsi  que  l'article  1319  étaient  bien  rédigés,  mais  tout  le 
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monde  convient  que  la  rédaction  est  incomplète  et  qu'il 
faut  étendre  aux  tiers  ce  que  les  articles  1319  et  1322 
disent  des  parties,  des  héritiers  et  des  ayants  cause.  Ainsi 
complété  et  interprété,  l'article  1322  comprend  les  .tiers. 
Dès  lors  il  ne  peut  plus  y  avoir  d'opposition  entre  l'arti- 
cle 1328  et  l'article  1322,  en  ce  qui  concerne  les  tiers  et 
les  ayants  cause.  Le  rapport  qui  existe  entre  les  deux 
articles  est  celui  de  la  règle  établie  par  l'article  1322  et 
de  l'exception  établie  par  l'article  1328. 

Qu'entend-on  par  tiers?  Nous  verrons  plus  loin  qu'une 
longue  controverse  s'est  élevée  sur  le  sens  que  ce  mot  a 
dans  l'article  1328.  Le  mot  tiers  ne  se  prend  pas  comme 
opposé  au  mot  ayants  cattse,  pour  s'en  convaincre,  on  n'a 
qu'à  lire  l'article  1^  de  notre  loi  hypothécaire  :  les  actes 
translatifs  de  propriété  immobilière  ne  peuvent  être  op- 
posés aux  tiers,  c  est-à-dire  qu'ils  n'existent  à  leur  égard 
que  lorsqu'ils  ont  été  transcrits.  Qui  sont  ces  tiersT  Ce 
sont  les  acquéreurs,  les  créanciers  hypothécaires,  tous 
ceux  qui  ont  acquis  un  droit  réel  sur  la  chose,  et  môme  les 
créanciers  chirographaires,  d'après  la  jurisprudence  de  la 
cour  de  cassation  ;  cependant  tous  ces  tiers  sont  des  ayants 
cause.  On  voit  qu'en  matière  de  transcription  les  ayants 
caisse  à  titre  particulier  sont  des  tiers.  Pourquoi  i  Parce 
que  la  loi  veut  garantir  les  droits  de  tous  ceux  qui  n'ont 
pas  pu  connaître  l'acte,  non  rendu  public  par  la  voie  de  la 
transcription.  Ne  serait-ce  pas  là  aussi  le  sens  du  mottiers 
dans  l'article  1328  ?  La  loi  veut  garantir  les  droits  et  in- 
térêts de  ceux  auxquels  une  antidate  pourrait  porter  pré- 
judice ;  donc  les  tiers  sont  précisément  les  ayants  cause  à 
titre  particulier,  car  c'est  surtout  dans  leur  intérêt  que  la 
loi  a  établi  le  principe  de  la  date  certaine. 

Nous  ne  faisons  qu'expliquer  le  sens  des  mots  employés 
par  le  législateur.  D'après  ce  que  nous  venons  de  dire, 
l'article  1328  comprendrait  sous  le  nom  de  tiers  tous  les 
ayants  cause  à  titre  particulier.  La  doctrine  du  code  en 
ce  qui  concerne  la  date  serait  donc  celle-ci  :  l'acte  sous 
seing  privé  n'a  pas  de  date  certaine  à  l'égard  des  tiers, 
c'est-à-dire  des  ayants  cause  à  titre  particulier.  Quant 
aux  avants  cause  à  titre  universel,  l'acte  fait  foi  de  sa 
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date,  comme  il  en  fait  foi  entre  les  parties.  De  là  la  dis- 
tinction entre  les  ayants  cause  universels  et  les  ayants 
cause  à  titre  particulier. 

I.  Des  ayants  cause  universels. 

S9ft.  Les  ayants  cause  universels  sont  ceux  qui  suc- 
cèdent aux  droits  et  obligations  de  leur  auteur  :  ce  sont 
les  héritiers  légitimes,  les  successeurs  irréguliers,  les 
légataires  et  donataires  universels  ou  à  titre  universel. 
Parmi  ces  successeurs  il  y  en  a  <|ui  représentent  la  per- 
sonne du  défunt,  ce  sont  les  héritiers  légitimes  et  les  lé- 
gataires ou  donataires  universels  quand  ils  ont  la  saisine: 
comme  ils  ne  font  qu'un  avec  la  personne  du  défunt,  il  va 
sans  dire  que  lacté  sous  seing  privé  souscrit  par  leur 
auteur  a  la  même  foi  à  leur  égard  qu  â  l'égard  du  défunt; 
il  fait  donc  foi  de  sa  date  pour  eux  et  contre  eux.  Quelle 
est  cette  foi?  Nous  l'avons  dit  (n°  272)  :  ce  n'est  pas  la 
foi  pleine  de  l'acte  authentique,  c'est  seulement  la  foi  jus- 
qu'à preuve  contraire.  Les  parties  peuvent,  sans  s'inscrire 
en  faux,  attaquer  la  sincérité  de  la  date  ;  leurs  héritiers 
ou  successeurs  saisis  ont  le  même  droit. 

Il  y  a  des  successeurs  universels  qui  n'ont  pas  la  sai- 
sine; les  légataires  et  donataires  à  titre  universel  ne  sont 
jamais  saisis  ;  les  légataires  et  donataires  universels  ne 
le  sont  pas  lorsqu'ils  concourent  avec  des  héritiers  à  ré- 
serve. Les  successeurs  non  saisis  ne* représentent  pas  la 
personne  du  défunt;  dans  la  doctrine  que  nous  avons  en* 
soignée,  ce  sont  de  simples  successeurs  aux  biens;  mais 
étant  successeurs  universels,  ils  succèdent  aux  droits  du 
défunt,  et  ils  sont  tenus  de  ses  obligations.  Donc  si  un 
acte  fait  foi  à  l'égard  du  défunt,  il  doit  aussi  faire  foi  à 
l'égard  de  ses  successeurs  universels,  mais  il  fait  foi  de 
la  môme  manière,  c'est-à-dire  jusqu'à  preuve  contraire 
seulement. 

S06.  Sur  ce  point,  il  n'y  a  pas  de  doute.  Mais  l'incer- 
titude commence  quand  il  s'agit  d'appliquer  le  principe 
aux  successeurs  universels  de  ceux  qui  ont  changé  d'état, 
soit  qu'étant  capables,  ils  aient  été  frappés  d'incapacité, 
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comme  les  interdits,  soit  qu'étant  incapables  ils  soient 
devenus  capables,  comme  les  mineurs.  La  question  s*est 
souvent  présentée  en  ce  qui  concerne  les  héritiers  de  Tin- 
terdit.  Au  titre  de  V Interdiction,  nous  avons  établi  que 
Tacte  sous  seing  privé  souscrit  par  l'interdit  fait  foi  de  sa 
date  à  sou  égard,  sauf  à  lui  à  prouver  qu'il  a  été  dressé 
pendant  son  interdiction  et  qu  on  lui  a  donné  y^ne  date 
antérieure;  nous  avons  exposé  les  hésitations  de  la  juris- 
prudence et  critiqué  les  mauvaises  raisons  que  la  cour 
de  cassation  donne  à  l'appui  de  la  doctrine  que  nous 
croyons  la  bonne (i).  Ce  point  étant  admis,  la  conséqjuence, 
en  ce  qui  concerne  les  héritiers  de  l'interdit,  est  évidente  ; 
l'acte  rait  foi  de  sa  date  à  leur  égard,  comme  à  l'égard 
de  l'interdit  lui-môme.  C'est  le  droit  commun,  et  la  loi  n'y 
déroge  point  (2).  Il  n'y  a  qu'une  difficulté  ;  on  demande 
quelle  est  la  preuve  contraire  que  l'interdit  et  ses  héritiers 
sont  admis  à  faire  contre  la  date  que  porte  l'acte?  la 
preuve  testimoniale  est-elle  admissible?  L'affirmative  ne 
nous  paraît  pas  douteuse. En  principales  parties  ne  sont 
pas  reçues  à  prouver  par  témoins  contre  l'acte  (art.  1341). 
Mais  cette  règle  reçoit  exception  dans  le^  cas  où  la  partie 
intéressée  n'a  pas  pu  se  procurer  une  preuve  littérale,  et 
tel  est  bien  le  cas  de  l'interdit  :  celui  qui  traite  avec  l'in- 
terdit» en  antidatant  l'acte,  fait  fraude  à  la  loi  et  au  pré- 
judice de  l'interdit;  il  se  gardera  bien  de  lui  fournir  une 
preuve  littérale  de  la  fraude.  Donc  la  preuve  testimoniale 
et,  par  suite,  les  préâomptions  seront  admises;  et  ce  qui 
est  vrai  de  Tinterait  est  aussi  vrai  de  ses  héritiers.  Nous 
reviendrons  sur  le  principe  en  traitant  de  ]a  preuve  testi- 
moniale; et  une  fois  ]e  principe  admis,  l'application  n'en 
est  pas  douteuse.  ^ 

%in.  Un  acte  sous  seing  privé  porte  constitution  d'une 
rente  viagère.  La  personne  sur  la  tête  de  laquelle  elle  a 
été  créée  meurt  après  les  vingt  jours  de  la  date  appa- 
rente du  contrat;  cette  date  fait-elle  foi  à  l'égard  des 
héritiers,  ou  sont-ils  admis  à  prouver  que  l'acte  a  été 

(1)  Voyez  le  tome  V  de  mes  Principes,  p.  381-385,  n^  820-322. 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  399,  note  93,  §  756.  Golmet  de  Santerre,  t.  V, 
p.  5S5,  n9  291  bis  V.  Boxmier,  Des  preuves,  t.  II,  p.  281,  n»  C9d 
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antidaté?  La  solution  est  la  môme  que  celle  que  nous 
venons  de  donner  pour  l'interdit.  Oui,  lacté  fait  foi  de  sa 
date  contre  le  crédirentier  qui  Ta  signé  et  contre  ses  suc- 
cesseurs universels;  mais  il  se  peut  que  Tacte  ait  été 
antidaté  afin  de  le  soustraire  à  l'application  de  l'arti- 
cle 1975,  aux  termes  duquel  le  contrat  est  nul  quand  la 
rente  a  été  créée  sur  la  tête  d'une  personne  atteinte  de 
la  maladie  dont  elle  est  décédée  dans  les  vingt  jours  de  la 
date  du  contrat.  Le  crédirentier  et  ses  ayants  cause  uni- 
versels sont- ils  admis  à  faire  la  preuve  de  l'antidate? 
Oui,  puisque  tel  est  le  droit  commun.  Quelle  est  cette 
preuve  contraire?  Ils  pourront  prouver  par  témoins  et  par 
présomptions  que  l'acte  a  été  antidaté  pour  faire  fraude 
à  la  loi  (i).  C'est  l'application  des  principes  généraux; 
nous  y  reviendrons  au  titre  des  Contrats  aléatoires. 

298.  Y  a-til  des  exceptions  au  principe  en  vertu  du- 
quel l'acte  fait  foi  de  sa  date  à  l'égard  des  héritiers, 
comme  à  l'égard  du  défunt?  Sont-ils  parfois  considérés 
comme  des  tiers,  en  ce  sens  que  l'acte  ne  fait  foi  de  sa 
date  à  leur  égard  que  dans  les  trois  cas  prévus  par  l'ar- 
ticle 1328?  L'affirmative  est  généralement  admise  :  on 
pose  comme  principe  que  les  héritiers  sont  des  tiers  quand 
ils  agissent  en  vertu  d'un  droit  qu'ils  ne  tiennent  pas  de 
leur  auteur  et  que  ce  droit  est  compromis  par  un  acte  que 
leur  auteur  a  fait  contre  eux  et  au  préjudice  du  droit  que 
la  loi  leur  donne.  Tel  est  le  cas  des  réservataires  lors- 
qu'ils attaquent  un  acte  contenant  des  avantages  indirects 
qui  excèdent  la  quotité  disponible;  ils  ne  sont  plus  les 
ayants  cause  du  délunt,  ils  sont  des  tiers  et,  par  consé- 
quent, ils  peuvent  se  prévaloir  de  larticle  1328  (2). 

On  a  critiqué  cette  doctrine  comme  impliquant  une  im- 
possibilité juridique.  Conçoit-on  qu'un  réservataire,  héri- 
tier légitime,  ne  faisant  qu'un  avec  la  personne  du  dé- 
funt, soit  un  tiers }  C'est  comme  si  l'on  disait  que  le  défunt 
est  un  tiers  dans  l'acte  où  il  est  partie  (s).  Certes,  cela 

(1)  Larombiére,  t.  IV,  p. 307,  n»  9  de  Tarticle  1328(Ed.B.,t.  III,  p.  50). 

(2)  Aubry  et  Kau,  t.  VI,  p.  400,  et  note  t6,  §  756.  Larombiére,  t.  IV, 
p.  432,  u"  31  de  raiticle  1328  (Ed.  B  ,  1. 111,  p.  58). 

(3)  Dalloz,  Répertoire,  au  mot  Obligations,  n"  2931. 
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paraît  absurde,  impossible.  Mais  ceux-là  mômes  qui  cri- 
tiquent ropinion  générale  admettent  que  les  héritiers  ré- 
servataires peuvent  attaquer  les  actes  que  leur  auteur  a 
faits  au  préjudice  de  leur  réserve.  Cela  aussi  paraît  ab- 
surde. Ne  sont-ils  pas  les  représentants  du  défunt  et  peu- 
vent-ils, comme  tels,  attaquer  des  actes  que  le  défunt 
n'aurait  pas  pu  critiquer?  La  contradiction  s'explique  en 
ce  sens  qu'il  y  a  une  règle  et  une  exception  ;  l'exception 
ne  peut  pas  ôtre  taxée  d'absurdité  quand  elle  a  un  fonde- 
ment rationnel.  Or,  rien  n'est  plus  rationnel  que  de  ne 
pas  considérer  l'héritier  réservataire  comme  représentant 
du  défunt,  alors  que  le  défunt  porte  atteinte  à  la  réserve. 
Il  y  a  là  un  conflit  d'intérêts  qui  permet  de  regarder 
rhéritier  comme  un  tiers. 

Nous  croyons  que  la  question  est  mal  posée  et,  par 
suite,  mal  résolue.  A  notre  avis,  l'article  1328  est  hors 
de  cause  dans  les  cas  où  l'héritier  réservataire  attaque 
un  acte  par  lequel  le  défunt  a  porté  atteinte  à  sa  réserve. 
C'est  ce  qu'il  est  facile  dé  démontrer  en  parcourant  la 
jurisprudence.  On  lit  dans  un  arrêt  de  la  cour  de  Paris  : 
«  Les  actes  sous  seing  privé  font  pleine  foi  contre  ceux 
qui  les  ont  souscrits  et  leurs  héritiers.  Ce  principe  ne  re- 
çoit d  exception  qu'à  l'égard  des  héritiers  au  profit  des- 
quels la  loi  a  réservé  une  portion  des  biens  du  défunt  et 
lorsqu'il  s'agit  de  dispositions  présumées  faites  contre  la 
prohibition  de  la  loi; dans  ce  cas  seulement, les  héritiers 
peuvent  être  regardés  comme  des  tiers  à  l'égard  desquels 
les  actes  sous  seing  privé  ne  font  foi  que  lorsqu'ils  ont 
acquis  une  date  certaine.  »  Voilà  bien  la  doctrine  des  in- 
terprètes. Mais  que  de  confusion  et  d'inexactitude  dans 
la  formule  de  ce  prétendu  principe  !  D'abord,  il  n'est  pas 
exact  de  dire  que  les  actes  sous  seing  privé  font  pleine 
foi  de  leur  date,  comme  la  cour  semble  le  dire.  Puis  le 
drx)it  des  réservataires  n'a  rien  de  commun  avec  la  date 
des  actes  que  leur  auteur  souscrit  ;  peu  importe  quelle 
date  ces  actes  portent,  les  héritiers  réservataires  peuveni 
toujours  les  attaquer.  La  cour  confond  Yeffèt  des  actes 
avec  la  preuve  qu'ils  font.  Que  les  héritiers  soient  réser- 
vataires ou  non,  cela  n'a  aucune  influence  sur  la  force 
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antidaté?  La  solution  est  la  môme  que  celle  que  nous 
venons  de  donner  pour  l'interdit.  Oui,  l'acte  fait  foi  de  sa 
date  contre  le  crédirentier  qui  Ta  signé  et  contre  ses  suc- 
cesseurs universels;  mais  il  se  peut  que  l'acte  ait  été 
antidaté  afin  de  le  soustraire  à  l'application  de  l'arti- 
cle 1975,  aux  termes  duquel  le  contrat  est  nul  quand  la 
rente  a  été  créée  sur  la  tête  d'une  personne  atteinte  de 
la  maladie  dont  elle  est  décédée  dans  les  vingt  jours  de  la 
date  du  contrat.  Le  crédirentier  et  ses  ayants  cause  uni- 
versels sont-ils  admis  à  faire  la  preuve  de  l'antidate? 
Oui,  puisque  tel  est  le  droit  commun.  Quelle  est  cette 
preuve  contraire?  Ils  pourront  prouver  par  témoins  et  par 
présomptions  que  l'acte  a  été  antidaté  pour  faire  fraude 
à  la  loi  (i).  C'est  l'application  des  principes  généraux; 
nous  y  reviendrons  au  titre  des  Contrats  aléatoires. 

«08.  Y  a-til  des  exceptions  au  principe  en  vertu  du- 
quel l'acte  fait  foi  de  sa  date  à  l'égard  des  héritiers, 
comme  à  l'égard  du  défunt?  Sont-ils  parfois  considérés 
comme  des  tiers,  en  ce  sens  que  l'acte  ne  fait  foi  de  sa 
date  à  leur  égard  que  dans  les  trois  cas  prévus  par  l'ar- 
ticle 1328?  L'affirmative  est  généralement  admise  :  on 
pose  comme  principe  que  les  héritiers  sont  des  tiers  quand 
ils  agissent  en  vertu  d'un  droit  qu'ils  ne  tiennent  pas  de 
leur  auteur  et  que  ce  droit  est  compromis  par  un  acte  que 
leur  auteur  a  fait  contre  eux  et  au  préjudice  du  droit  que 
la  loi  leur  donne.  Tel  est  le  cas  des  réservataires  lors- 
qu'ils attaquent  un  acte  contenant  des  avantages  indirects 
qui  excèdent  la  quotité  disponible;  ils  ne  sont  plus  les 
ayants  cause  du  délunt,  ils  sont  des  tiers  et,  par  consé- 
quent, ils  peuvent  se  prévaloir  de  larticle  1328  (2). 

On  a  critiqué  cette  doctrine  comme  impliquant  une  im- 
possibilité juridique.  Conçoit-on  qu'un  réservataire,  héri- 
tier légitime,  ne  faisant  qu'un  avec  la  personne  du  dé- 
funt, soit  un  tiers  i  C'est  comme  si  l'on  disait  que  le  défunt 
est  un  tiers  dans  l'acte  où  il  est  partie  (s).  Certes,  cela 

(1)  Larombiôre.  t.  IV,  p. 307,  n»  9  de  Tarticle  1328 (Ed.  B.,  t.  III,  p.  50). 

(2)  Aubry  et  Hau,  t.  Vi,  p.  400,  et  note  V6,  §  756.  Larombiôre,  t.  IV, 
p.  432,  n«  31  de  l'article  1328  (Ed.  B  ,  1. 111,  p.  58). 

(3)  Dalloz,  Répertoire,  au  mot  Obligations^  n^'  2931. 
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paraît  absurde,  impossible.  Mais  ceux-là  mômes  qui  cri- 
tiquent Topinion  générale  admettent  que  les  héritiers  ré- 
servataires peuvent  attaquer  les  actes  que  leur  auteur  a 
faits  au  préjudice  de  leur  réserve.  Cela  aussi  paraît  ab- 
surde. Ne  sont-ils  pas  les  représentants  du  défunt  et  peu- 
vent-ils, comme  tels,  attaquer  des  actes  que  le  défunt 
n'aurait  pas  pu  critiquer?  La  contradiction  s'explique  en 
ce  sens  qu'il  y  a  une  règle  et  une  exception  ;  l'exception 
ne  peut  pas  être  taxée  d'absurdité  quand  elle  a  un  fonde- 
ment rationnel.  Or,  rien  n'est  plus  rationnel  que  de  ne 
pas  considérer  l'héritier  réservataire  comme  représentant 
du  défunt,  alors  que  le  défunt  porte  atteinte  à  la  réserve. 
II  y  a  là  un  conflit  d'intérêts  qui  permet  de  regarder 
l'héritier  comme  un  tiers. 

Nous  croyons  que  la  question  est  mal  posée  et»  par 
suite,  mal  résolue.  A  notre  avis,  l'article  1328  est  hors 
de  cause  dans  les  cas  où  l'héritier  réservataire  attaque 
un  acte  par  lequel  le  défunt  a  porté  atteinte  à  sa  réserve. 
C'est  ce  qu'il  est  facile  dé  démontrer  en  parcourant  la 
jurisprudence.  On  lit  dans  un  arrêt  de  la  cour  de  Paris  : 
«  Les  actes  sous  seing  privé  font  pleine  foi  contre  ceux 
qui  les  ont  souscrits  et  leurs  héritiers.  Ce  principe  ne  re- 
çoit d'exception  qu'à  l'égard  des  héritiers  au  profit  des- 
quels la  loi  a  réservé  une  portion  des  biens  du  défunt  et 
lorsqu'il  s'agit  de  dispositions  présumées  faites  contre  la 
prohibition  de  la  loi; dans  ce  cas  seulement, les  héritiers 
peuvent  être  regardés  comme  des  tiers  à  l'égard  desquels 
les  actes  sous  seing  privé  ne  font,  foi  que  lorsqu'ils  ont 
acquis  une  date  certaine.  »  Voilà  bien  la  doctrine  des  in- 
terprètes. Mais  que  de  confusion  et  d'inexactitude  dans 
la  formule  de  ce  prétendu  principe  !  D'abord,  il  n'est  pas 
exact  de  dire  que  les  actes  sous  seing  privé  font  pleine 
foi  de  leur  date,  comme  la  cour  semble  le  dire.  Puis  le 
droit  des  réservataires  n'a  rien  de  commun  avec  la  date 
des  actes  que  leur  auteur  souscrit  ;  peu  importe  quelle 
date  ces  actes  portent,  les  héritiers  réservataires  peuveni 
toujours  les  attaquer.  La  cour  confond  Yeffet  des  actes 
avea  la  preuve  qu'ils  font.  Que  les  héritiers  soient  réser- 
vataires ou  non,  cela  n'a  aucune  influence  sur  la  force 
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probante  de  Tacte  signé  par  leur  auteur,  cet  acte  fait  foi  à 
leur  égard  ;  si  Tacte  ne  faisait  aucune  foi,  ils  n'auraient  pas 
besoin  d'agir  en  justice  pour  Tattaquer.  Mais  peu  importe 
que  lacté  fasse  foi,  les  héritiers  n'en  ont  pas  moins  le 
droit  d'en  demander  la  nullité  comme  fait  en  fraude  de 
la  réserve.  Enfin,  ce  qui  met  le  comble  à  la  confusion 
dans  cet  étrange  arrêt,  c'est  qu'il  ne  s'agissait  pas  d'héri- 
tiers réservataires  ni  de  leurs  droits.  Une  donation  avait 
été  faite  par  contrat  de  mariage  passé  à  Londres  sous 
seing  privé  :•  cette  date  faisait-elle  foi  à  l'égard  des  héri- 
tiers de  la  donatrice?  Telle  était  la  question.  La  cour  de 
Paris  jugea  que  la  date  faisait  foi  à  l'égard  des  héritiers  (i). 
Cela  est  élémentaire.  Mais  qu'est-ce  que  cela  a  de  commun 
avec  l'article  1328? 

On  lit  dans  un  arrôt  de  la  cour  de  cassation  que  «  l'hé- 
ritier à  réserve  n'est  pas  considéré  comme  Yayant  caisse 
de  son  auteur,*  lorsqu'il  attaque  les  actes  souscrits  frau- 
duleusement par  celui-ci  dans  le  but  de  le  priver  de  son 
héritage  (2).  »  Le  mot  ayant  cause  semble  rappeler  l'ar- 
ticle 1322;  si  telle  est  la  pensée  de  la  cour,  elle  se  trompe. 
Il  n'était  pas  question,  dans  l'espèce,  de  la  date  de  l'acte 
ni  de  sa  force  probante  ;  il  s'agissait  du  droit  qu'ont  les 
héritiers  réservataires  d'attaquer  les  actes  faits  en  fraude 
de  leur  réserve.  Ce  droit  existe  quand  môme  l'acte  frau- 
duleux serait  authentique  ;  cela  est  décisif. 

La  question  s'est  présentée  pour  un  acte  authentique 
constatant  une  vente  faite  en  fraude  des  héritiers  au 
profit  d'un  enfant  naturel.  On  contestait  aux  héritiers  le 
droit  d'attaquer  l'acte;  la  cour  de  Oand  reconnut  le  droit 
des  héritiers,  incontestable  dans  l'espèce.  Pour  motiver 
sa  décision,  la  cour  dit  que  «  les  héritiers  exerçant  ici 
des  droits  personnels  qu'ils  tiennent  de  la  loi  et  non  du 
défunt,  sont,  à  l'égard  des  actes  qu'ils  attaquent,  de  véri- 
tables tiers  (s).  Ces  derniers  mots  sont  de  trop  ;  on  en 
pourrait  induire  que  les  actes,  soit  authentiques,  soit  sous 
seing  privé,  ne  font  pas  foi  à  l'égard  des  héritiers  quand 

(1)  Paris,  II  mai  1816  (DaUoz,  aa  mot  Contrat  de  mariage,  n»  271). 

(2)  Rejet,  6  révrier  1838  (Dalloz  au  mot  Dispositions,  u»  739). 

(3)  Gand,  21  décembre  1838  (Pasicrisie,  1838,  2,  272). 
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ils  agissent  en  vertu  d'un  droit  qui  leur  est  propre  ;  les 
actes  font  toujours  foi  à  leur  égard,  ce  qui  n  empêche 
pas  les  héritiers  de  les  attaquer  pour  cause  de  fraude  et 
de  simulation. 

SOO.  Les  héritiers  bénéficiaires  sont-ils  des  tiers, 
quant  aux  actes  faits  par  le  défunt?  Nous  avons  dit,  au 
titre  des  Successions,  que  les  héritiers  bénéficiaires  sont 
les  représentants  du  défunt,  aussi  bien  que  les  héritiers 
purs  et  simples  (i).  En  effet,  l'acceptation  bénéficiaire  ne 
les  empoche  pas  d'être  saisis  ;  or,  tout  successeur  uni- 
versel saisi  représente  la  personne  du  défunt  ;  l'accepta- 
tion sous  bénéfice  d'inventaire  ne  modifie  ce  principe 
qu'en  ce  qui  concerne  les  obligations  de  l'héritier.  De  là 
suit  que  les  actes  qui  font  foi  à  l'égard  du  défunt  font  foi 
à  l'égard  de  l'héritier  bénéficiaire  ;  seulement  si  ces  actes 
constatent  une  dette,  l'héritier  n'en  est  tenu  que  jusqu'à 
concurrence  de  son  émolument.  Quand  nous  disons  que 
la  date  des  actes  fait  foi  à  l'égard  des  héritiers,  cela  ne 
veut  pas  dire,  comme  on  le  dit  souvent,  qu'elle  fait  pleine 
foi;  la  preuve  contraire  est  toujours  admise;  l'intérêt 
pratique  de  la  question  est  de  savoir  à  qui  incombe  la 
preuve.  Dans  notre  opinion,  c'est  à  l'héritier  bénéficiaire, 
par  cela  seul  qu'il  est  héritier. 

La  jurisprudence  est  incertaine.  Des  enfants  acceptent 
la  succession  de  leur  père  sous  bénéfice  d'inventaire ,  on 
leur  oppose  une  obligation  qu'il  a  souscrite  ;  peuvent-ils 
soutenir,  comme  représentants  de  leur  mère,  que  cet  acte 
n'a  pas  date  certaine  à  leur  égard?  Non,  dit  la  cour  de 
Bruxelles  ;  les  enfants,  représentants  de  leur  père,  ne 
peuvent  pas  s'opposer  à  eux-mêmes  le  défaut  de  date 
certaine  d'un  acte  qui  porte  sa  signature,  quoiqu'ils 
soient  aussi  représentants  de  leur  mère  (2).  On  voit  que 
la  cour  considère  les  enfants  comme  représentants  de 
leur  père,  alors  même  qu'ils  sont  bénéficiaires  ;  c'est  la 
bonne  doctrine,  à  notre  avis. 

La  cour  de  cassation  de  France  a  jugé  que  l'acte  sous- 


(1)  Voyez  le  tome  X  de  mes  Principe»^  p.  129,  n«  97. 

(2)  Bruxelles,  10  Juillet  1S50  (PcutcTtJt>,  1851,  2,  10;  Dalloz,  n»  3932). 
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crit  par  le  défunt  ne  fait  pas  foi  de  sa  date  à  l'égard  de 
rhéritier  bénéficiaire,  lorsque  celui-ci  est  créancier  de  la 
succession  et  qu'il  agit  contre  elle  en  payement  de  ce  qui 
lui  est  dû  (i).  Cela  nous  paraît  douteux.  Si  l'héritier  béné- 
ficiaire peut  agir  contre  la  succession,  c'est  que  le  patri- 
moine de  l'hérédité  ne  se  confond  pas  avec  le  sien  ;  mais 
cela  ne  l'empêche  pas  d'être  héritier.  Si  l'acte  a  date  cer- 
taine lorsque  l'héritier  est  débiteur,  il  doit  aussi  avoir 
date  certaine  quand  il  est  créancier,  sauf  à  faire  la  preuve 
contraire. 

300.  Une  contestation  s'élève  entre  les  enfants  de 
deux  lits  sur  la  question  de  savoir  si  une  acquisition 
d'immeubles  a  été  faite  avant  ou  après  la  dissolution  de 
la  première  communauté  et  si,  par  suite,  l'immeuble  est 
un  conquêt  ou  un  propre.  La  cour  de  Metz  a  jugé  que, 
dans  ce  cas,  les  héritiers  sont  des  tiers  entre  eux,  c'est- 
à-dire  qu'ils  peuvent  invoquer  l'article  1328,  ce  qui  ne 
nous  parait  pas  douteux,  car  la  qualité  de  représentant 
du  défunt  n'est  pas  en  cause  dans  ce  débat  (2). 

30 1.  Il  se  présente  une  difficulté  analogue  dans  le 
cas  où  l'un  des  signataires  de  l'acte  est  mandataire  :  le 
mandant  est-il  censé  partie  dans  l'acte  et,  par  conséquent, 
l'avoir  signé,  de  sorte  que  l'acte  a  date  à  son  égard, 
comme  s'il  7  avait  personnellement  figuré  (3).  On  suppose 
que  l'acte  est  sous  seing  privé  et  qu'il  n'a  acquis  date  cer- 
taine qu'après  la  cessation  ou  la  révocation  du  mandat. 
Les  auteurs  sont  d'accord  pour  admettre  que  l'acte  signé 
par  le  mandataire  a  date  certaine  à  l'égard  du  mandant. 
Ils  appliquent  ce  principe  au  mandat  légal;  l'acte  fait  par 
le  mari  comme  administrateur  des  biens  de  la  femme  a 
date  certaine  à  l'égard  de  la  femme  ;  l'acte  souscrit  par 
le  tuteur  a  date  certaine  contre  le  mineur.  L'acte  a  date 
certaine  à  l'égard  du  mandant,  en  ce  sens  qu'il  est  censé 
l'avoir  signé,  sauf  à  lui  à  prouver  que  l'acte  est  posté- 

(1)  Rejet,  22  Jnin  1818  (Dalioz,  au  mot  Privilèges  et  Hypothèques, 
n«  2682, 1»). 

(2)  MeU,  28  mai  1863  (Dalloz,  1863, 2, 175). 

(3)  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  406,  §  756.  Larombiôre,  t.  IV,  p.  438,  n»  38 
de  rarticle  1328  (£d.  B.,  t.  III,  p.  61). 
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rieur  à  la  révocation  ou  à  la  cessation  du  mandat  (i). 

La  jurisprudence  française  est  conforme  à  cette  doc- 
trine. Un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  décide  que  l'arti- 
cle 1328  est  sans  application  dans  Tespôce,  le  mandant 
ne  pouvant  pas  être  considéré  comme  un  tiers  à  l'égard 
du  mandataire.  La  cour  de  Bordeaux  développe  ce  motif 
en  termes  assez  peu  juridiques  :  «  Le  mandataire,  dit- 
elle,  est  l'image  du  mandant  ;  dans  le  cercle  de  ses  pou- 
voirs, il  peut  faire  tout  ce  que  pourrait  faire  le  mandant 
lui-même.  Si  donc  le  mandant  peut  donner  par  sa  signa- 
ture une  date  certaine,  à  son  égard,  aux  actes  sous  seing 
privé  qu'il  souscrit,  le  mandataire  qui  le  représente  a  la 
même  faculté.  »  Cela  est  d'évidence  quand  il  est  constant 
que  l'acte  a  été  souscrit  avant  la  fin  du  mandat  ;  mais  le 
mandant  soutient  précisément  que  le  mandat  avait  cessé, 
et  que  l'acte  a  été  antidaté  ;  est-ce  à  lui  de  faire  la  preuve 
de  l'antidate?  Telle  est  la  vraie  difficulté.  La  cour  de 
Bordeaux  répond  qu'il  est  libre  au  mandant  de  soute- 
nir que  les  actes  du  mandataire  ont  été  réellement  pas- 
sés à  une  autre  époque  que  celle  de  leur  date  apparente  ; 
mais  demandeur  dans  cette  exception,  c'est  à  lui  de  l'éta- 
blir sur  des  preuves  positives.  On  objecte  les  abus,  la  dif- 
ficulté de  prouver  la  fraude  ;  la  cour  de  Bordeaux  répond 
que  le  mandat  est  de  la  volonté  du  mandant,  le  manda- 
taire de  son  choix  et  qu'il  ne  peut  répudier  les  obligations 
qui  dérivent  du  contrat  dont  il  a  recueilli  les  avantages  {2). 
Est-ce  bien  une  obligation  dérivant  du  mandat  que  de 
reconnaître  la  date  des  actes  souscrits  par  le  mandataire, 
alors  qu'il  est  incertain  si  le  mandat  subsistait  encore  ? 

Les  cours  de  Belgique  se  prononcent,  en  général,  pour 
l'opinion  contraire  ;  elles  ne  reconnaissent  pas  date  cer- 
taine à  l'acte  souscrit  par  le  mandataire  lorsque  le  mandant 
est  venu  à  mourir;  elles  imposent  donc  le  fardeau  de  la 
preuve  à  celui  qui  soutient  que  l'acte  a  été  fait  avant  la 
mort  du  mandant  (3).  Au  point  de  vue  des  faits,  c'est 
peut-être  la  doctrinel  a  plus  sage  ;  mais  est-elle  légale? 

(1)  Rejet,  19  novembre  1834  (Dalloz,  au  mot  Mandat,  n»  402,  9°). 

(2)  Bordeaux,  22  janvier  1827  (Dalloz,  au  mot  Mandat,  n®  402,  é®). 

(3)  Bruzelleis,  5  septembre  1818, 28  avril  1830,  29  mars  1847  {Pasicrisiê, 
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Nous  en  doutons  :  Tacte  signé  par  le  mandataire  est  censé 
signé  par  le  mandant,  sauf  au  mandant  à  prouver  lanti- 
date  ;  tel  est  le  principe  de  la  jurisprudence  française,  et 
en  droit  nous  le  croyons  inattaquable. 

Si  Ton  admet  le  principe, lapplication  au  mandat  légal 
ne  souffre  pas  de  doute.  Il  a  été  jugé  que  les  actes  sous 
seing  privé  souscrits  par  le  tuteur  peuvent  être  opposés 
au  pupille,  bien  qu'ils  n'aient  point  acquis  date  certaine 
avant  la  fin  de  la  tutelle.  Dans  Tespèce,  il  s'agissait  d'un 
bail  consenti  par  le  tuteur;  la  cour  de  cassation  a  cassé 
l'arrôt  qui  avait  refusé  de  reconnaître  date  certaine  au 
bail  à  l'égard  du  mineur.  La  cour  pose  en  principe  que 
le  mineur  est  tellement  représenté  par  son  tuteur  que  le 
fait  de  ce  dernier  est  considéré  comme  le  fait  de  l'autre. 
Quant  aux  actes  que  le  tuteur  passe  dans  les  limites  du 
mandat  qu'il  tient  de  la  loi,  le  mineur  est  dans  la  position 
du  mandant  relativement  aux  actes  que  le  mandataire 
fait  dans  les  bornes  de  son  pouvoir.  Loin  d'être  des  tiers 
dans  le  sens  de  l'article  1328,  ils  sont  censés  ôtre  parties 
auxdits  actes  dans  le  sens  de  l'article  1322.  Ils  peuvent, 
sans  doute,  soutenir  que  l'acte  a  été  fait  après  la  cessa- 
tion de  la  tutelle,  mais  c'est  à  eux  de  faire  la  preuve  de  la 
fausseté  de  la  date  (i). 

Gomment  se  fera  cette  preuve?  La  cour  de  Caen  invo- 
que les  circonstances  de  la  cause,  c'est-à-dire  des  pré- 
somptions (2),  ce  qui  implique  que  la  preuve  testimoniale 
est  admissible  et  que  l'acte  est  attaqué  pour  cause  de 
fraude.  En  effet,  il  y  a  fraude  quand  le  tuteur  antidate  un 
acte  au  préjudice  du  pupille,  et  celui-ci  a  certes  été  dans 
TimpossibiUté  de  se  procurer  une  preuve  littérale  de  la 
fraude  dont  il  serait  la  victime  si  l'acte  était  maintenu. 

SOS.  Une  question  s'est  encore  présentée  pour  l'Etat 
successeur  des  corporations  religieuses  dont  les  biens 
ont  été  déclarés  biens  de  la  nation.  L'Etat  est  succès- 


1818,  p.  176;  1830,  p.  115;  1847,  2,  851).  Il  y  a  cependant  un  considérant  en 
sens  contraire,  dans  an  arrôt  de  Bruxelles,  du  10  Juillet  1850  (Pasicrisie. 
1851, 2, 10). 

(1)  Cassation,  8  Juin  1859  (Dalloz,  1859, 1,  250). 

(2)  Gaen,  29  décembre  1855  (Dalloz,  185Ô,  2,  291). 


DE   LA   PREUVE   LITTÉRALE.  331 

seur  universel.  En  quelle  qualité?  Ce  n'est  pas  comme 
héritier  :  l'Etat  ne  tient  pas  son  droit  des  corporations  ; 
ce  sont,  au  contraire,  les  corporations  qui  tenaient  leur 
droit  de  l'Etat.  Pour  mieux  dire,  les  corporations  sont 
sans  droit,  le  véritable  droit  appartient  à  l'Etat  ;  il  était 
virtuellement  propriétaire  des  biens  qu'il  permettait  aux 
corporations  de  posséder  en  vue  d'un  service  public.  En 
ce  sens  on  peut  dire  que  les  corporations  avaient  une 
charge,  un  mandat;  elles  étaient  chargées  du  service  du 
culte  et  de  la  charité  en  vertu  d'une  délégation  de  l'Etat. 
On  peut  donc  comparer  l'Etat  à  un  mandant.  Comme  tel, 
il  est  partie  aux  actes  faits  légalement  par  les  corpora- 
tions religieuses.  L'Etat  a  plus  d'une  fois  contesté  la  date 
que  portaient  les  actes  souscrits  par  les  anciennes  corpo- 
rations, en  soutenant  que  la  date  apparente  était  fausse, 
qu'en  réalité  ils  avaient  été  faits  après  la  suppression  des 
corporations.  La  difficulté  est  toujours  de  savoir  à  qui 
incombe  la  preuve.  Les  cours  de  Belgique  ont  décidé  que 
les  actes  faisaient  foi  de  leur  date  à  l'égard  de  l'Etat,  sauf 
à  l'Etat  à  prouver  l'antidate.  Nous  croyons  qu'elles  ont 
bien  jugé,  mais  les  motifs  laissent  à  désirer.  Les  arrêts 
disent  que  l'Etat  est  ayant  droit  ou  ayant  cause  des  cor- 
porations supprimées,  ou  qu'il  est  leur  successeur  univer- 
sel (i).  A  notre  avis,  son  droit  est  supérieur.  Ce  n'est  pas 
comme  ayant  cause  ou  successeur  qu'il  s'est  emparé  des 
biens  de  l'Eglise.  Les  personnes  dites  civiles  n'ont  pas 
de  vraie  propriété  ;  si  elles  possèdent,  c'est  comme  rem- 
plissant une  mission  sociale  ;  c  est  donc  la  société  ou  son 
organe,  l'Etat,  qui  possède.  Trouve-t-il  que  tel  établisse- 
ment public  doit  ôtre  supprimé,  il  a  le  droit  et  le  devoir 
d'en  prononcer  la  suppression.  Que  deviennent  alors  les 
biens?  Us  restent  ce  qu'ils  étaient,  biens  de  l'Etat.  L'Etat 
n'est  donc  pas  un  successeur,  ni  un  ayant  cause,  c'est  un 
propriétaire  qui  reprend  la  gestion  d'un  patrimoine  dont 
il  avait  confié  l'administration  à  un  corps  qu'il  trouve  bon 
de  supprimer.  Il  suit  de  là  qu'il  est  partie  aux  actes  faits 

(1)  Bruxelles,  30  octobre  1823;  chambre  de  cassation  de  Bmxéiles, 
30  janvier  1824;  Bruxelles,  5  avril  1837  (Po^cri^,  1823,  p.  519;  1824,  p.  8; 
1837,  p.  83). 
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par  les  anciennes  corporations  ;  en  ce  sens  ces  actes  font 
foi  de  leur  date  à  son  égard,  comme  ceux  du  mandataire 
;i  1  égard  du  mandant,  sauf  à  prouver  que  le  mandataire 
a  antidaté  pour  tromper  le  mandant. 

U.  Des  ayants  cause  à  titre  particulier, 

1.   Lt  PBIICIPB. 

SOS.  Il  y  a  des  ayants  cause  à  titre  particulier  :  tels 
sont  les  acquéreurs,  donataires,  légataires  à  titre  parti- 
culier, les  preneurs  et  tous  ceux  qui  ne  succèdent  à  leur 
auteur  que  pour  des  droits  déterminés  ;  par  exemple,  les 
créanciers  hypothécaires,  ou  ceux  qui  ont  un  droit  déter- 
miné à  exercer  contre  une  personne,  comme  créanciers 
chirographaires.  Pour  le  moment,  nous  laissons  de  côté 
les  créanciers  chirographaires,  nous  verrons  plus  loin  si 
le  principe  général  que  nous  allons  poser  leur  est  appli- 
cable. On  demande  si  les  ayants  cause  à  titre  particulier 
sont  des  tiers  dans  le  sens  de  l'article  1328  :  l'acheteur, 
le  donataire,  le  créancier  hypothécaire,  le  preneur  sont 
des  ayants  cause  dans  le  sens  le  plus  large  de  ce  mot; 
ils  semblent  donc  compris  dans  l'article  1322,  qui  parle 
(les  ayants  cause  en  termes  généraux  sans  distinguer  entre 
les  ayants  cause  universels  et  les  ayants  cause  à  titre 
particulier.  Or,  si  ces  successeurs  sont  compris  dans  l'ar- 
ticle 1322,  il  faut  dire  que  les  actes  faits  par  leur  auteur 
font  foi  à  leur  égard,  car  cet  article  dit  que  l'acte  sous 
seing  privé  reconnu  a  entre  ceux  qui  l'ont  souscrit  et  entre 
leurs  héritiers  ou  ayants  cause  la  môme  foi  que  l'acte 
authentique.  S'il  a  la  même  foi  que  l'acte  authentique,  il 
fait  donc  foi  de  sa  date  à  l'égard  de  tous  les  ayants  cause 
à  titre  particulier.  Dès  lors  il  paraît  impossible  de  consi- 
dérer ces  ayants  cause  comme  des  tiers  et  de  dire  que  les 
actes  sous  seing  privé  n'ont  pas  de  date  contre  eux. 

Telle  est  l'interprétation  que  TouUier  a  donnée  des 
articles  1322  et  1328.  Voici  l'application  qu'il  fait  de  son 
principe.  Je  vends  un  fonds  à  Pierre  par  acte  sous  seing 
privé  portant  la  date  du  V^  janvier  1817.  Le  1*'  mars 
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suivant,  je  vends  le  même  fonds  à  Paul  par  acte  authen- 
tique. Lequel  des  deux  acquéreurs  sera  propriétaire?  Le 
premier,  sans  contredit,  d'après  TouUier.  En  effet,  il  est 
devenu  propriétaire  à  Tégard  de  tous  par  leffetde  la  vente 
que  le  propriétaire  lui  a  consentie  ;  donc  la  seconde  vente 
est  nulle  à  l'égard  de  Pierre,  c'est  la  vente  de  la  chose 
d'au trui  (art.  1599).  Vainement  le  second  acquéreur  op- 
posera-t-il  à  Pierre  que  l'acte  de  vente  qu'il  invoque  n'a 
point  de  date  certaine  contre  les  tiers  et  que  lui  est  un 
tiers.  Pierre  répondra,  avec  l'article  1322,  que  les  acqué- 
reurs ne  sont  pas  des  tiers,  ils  sont  les  ayants  cause  du 
vendeur,  et  entre  ayants  cause  l'acte  sous  seing  privé 
reconnu  a  la  môme  foi  que  l'acte  authentique,  donc  il  fait 
foi  de  sa  date  (i). 

L'argumentation  de  TouUier  paraît  avoir  une  base 
inébranlable,  le  texte  de  la  loi.  Cependant  son  opinion 
est  restée  à  peu  près  isolée,  les  auteurs  la  repoussent  (2) 
et  la  jurisprudence  la  condamne  (3).  On  peut  dire  que  la 
question  est  définitivement  décidée,  et  il  semble  que  c'est 
peine  perdue  que  de  la  traiter  encore  :  elle  est  épuisée  en 
doctrine,  dit  M.  Larombière,  et  fixée  en  jurisprudence  ; 
il  suflSt,  ajoute-t-il,  de  résumer  les  principes  (4).  Cette 
tâche  n'est  pas  aussi  facile  qu'on  pourrait  le  croire  d'après 
les  paroles  de  M.  Larombière.  Les  principes  sont-ils  cer- 
tains, comme  on  le  prétend  Hl  y  a  un  point  sur  lequel  les 
auteurs  et  les  arrêts  s'accordent,  c'est  que  les  ayants  cause 
à  titre  particulier  sont  des  tiers.  C'est  une  proposition 
toute  contraire  à  celle  que  ToulUir  a  fondée  sur  le  texte 
de  l'article  1322.  Mais  il  ne  suffi:  pas  d'énoncer  une  pro- 
position, il  faut  la  prouver  ;  et  quand  on  lit  les  critiques 
qui  ont  été  faites  de  la  théorie  de  TouUier,  on  trouve  pres- 
que autant  d'avis  différents  que  d'auteurs.  Il  y  en  a  qui 


(1)  TouUier,  t.  IV,  2,  p.  236-254,  no«  245  et  246,  et  la  note. 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  400,  note  97,  et  lea  auteurs  qui  y  sont  cités. 
Il  faut  ajouter  Duvergier  sur  TouUier,  t.  IV,  2,  p.  254-258,  note;  Larom 
bière,  t.  IV,  p.  405,  n»»  3  et  4  de  l'article  1328  (Ed.  B  ,  t.  III,  p.  48). 

(3)  Rejet,  20  février  1827  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n»  3947,  2*^. 
Cassation,  21  juillet  1846  (Dalloz,  1846,  1,  289).  Comparez  les  arrêts  des 
cours  d'appel  cités  par  Dalloz,  au  mot  Obligations,  n^  3947. 

(4)  Larombière,  t.  IV,  p.  404,  n»  2  de  IVticle  1328  (Éd.  B.,  t.  III,  p.  47). 
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disent,  et  c'est  le  grand  nombre,  que  le  mot  ayants  cause 
dans  Varticle  1322  ne  comprend  que  les  ayants  cause 
universels.  D'autres  objectent,  et  non  sans  raison,  que 
c'est  introduire  dans  le  texte  une  distinction  qui  n'y  est 
point;  et  qui  autorise  les  interprètes  à  distinguer  là  où  la 
loi  ne  distingue  point  (i)?  Voilà  déjà  un  grave  dissenti- 
ment, et  il  touche  au  principe  môme.  Ce  n'est  pas  tout. 
Il  faut  prouver  que  les  ayants  cause  à  titre  particulier 
sont  des  tiers.  Sur  ce  point,  Merlin  a  son  explication, 
Ducaurroy  a  la  sienne  ;  chaque  auteur,  pour  mieux  dire, 
cherche  à  expliquer  à  sa  fagon  l'antinomie  apparente  qui 
existe  entre  l'article  1322  et  l'article  1328  (2).  Nous  voilà 
loin  de  ces  principes  certains  qu'il  suj£t  de  résumer,  au 
dire  de  Larombière.  Le  principe  est  encore  à  établir, 
nous  allons  essayer  de  le  faire  à  notre  tour  ;  nous  croyons 
que  la  difficulté  réside  dans  la  mauvaise  rédaction  de  la 
loi,  et  que  si  on  l'écarté,  tout  doute  disparaît. 

304.  A  notre  avis,  l'article  1322  est  étranger  à  la 
question.  Dans  l'opinion  générale,  on  suppose  que  cet 
article  détermine  la  force  probante  de  l'acte  sous  seing 
privé  en  ce  qui  concerne  la  date.  Nous  croyons  que  tel 
n'est  pas  l'objet  de  l'article  1322  ;  et  il  suffît,  pour  s'en 
convaincre,  d'appliquer  le  texte  de  la  loi  à  la  date  que 
porte  l'acte  sous  seing  privé.  Le  texte  dit  :  «  L'acte  sous 
seing  privé  reconnu  fait  la  même  foi  que  l'acte  authen- 
tique. »  Or,  l'acte  authentique  fait  foi  de  la  vérité  de  la 
date  jusqu'à  inscription  de  faux  ;  donc  l'acte  sous  seing 
privé  prouverait  aussi  jusqu'à  inscription  de  faux  la  sin- 
cérité de  la  date  que  les  parties  y  ont  mise.  Cependant  il 
est  certain  que  cela  n'est  pas,  nous  l'avons  démontré,  et 
cela  nous  paraît  incontestable  :  l'acte  sous  seing  privé  ne 
fait  foi  de  sa  date  que  jusqu'à  preuve  contraire  (n^  272). 
Donc  le  texte  de  l'article  1322,  tel  qu'il  est  conçu,  ne  peut 
pas  recevoir  d'application  à  la  date.  Cela  prouve  déjà  que 
l'antinomie  entre  l'article  1322  et  l'article  1328  n'existe 
pas.  Que  dit  l'article  1328?  Que  l'acte  sous  seing  privé 


(1)  Comparez  Marcadé,  t.  V,  p.  57  et  suiy.,  n""  II  de  l'article  1328. 

(2)  Voyez  les  auteurs  cités  dans  le  Répertoire  de  Dalloz,  n»*  3919-d923. 
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n'a  de  date  contre  les  tiers  que  dans  les  trois  cas  quil 
énumère,  c'est-à-dire  que,  hors  de  ces  trois  cas,  l'acte  sous 
seing  privé  n'a  pas  de  date  certaine  à  Tégard  des  tiers. 
Nous  disons  que  Tacte  n'a  pas  de  date  certaine  ;  cela  si- 
gnifie, de  l'aveu  de  tous,  que  la  date  apparente  n'est  pas 
présumée  sincère,  en  ce  sens  que  ce  n'est  pas  à  celui  à 
qui  on  oppose  l'acte  de  prouver  que  la  date  est  faussé  ; 
c'est  à  celui  qui  se  prévaut  de  l'acte  de  prouver  la  sincé- 
rité de  la  date,  et  il  ne  le  peut  qu'en  établissant  que  l'acte 
a  acquis  une  date  certaine  par  l'un  des  faits  qui,  d'après 
larticle  1328,  assurent  la  certitude  de  la  date.  Tel  est  le 
système  du  code  en  ce  qui  concerne  la  force  probante  de 
la  date  à  l'égard  des  tiers. 

Entre  les  parties,  l'acte  sous  seing  privé  n'a  pas  non 
plus  de  date  certaine  dans  le  sens  de  l'article  1328.  Alors 
môme  que  l'acte  est  reconnu,  la  date  qu'il  porte  n'est  pas 
une  date  certaine,  c'est-à-dire  une  date  dont  la  sincérité 
ne  peut  être  attaquée  que  par  l'inscription  de  faux  ;  la 
date  n'est  qu'une  déclaration,  et  cette  déclaration  peut 
être  combattue  par  la  preuve  contraire  (i).  Donc,  entre 
les  parties,  l'acte  n'a  pas  de  date  certaine;  elles  sont 
admises  à  prouver  que  l'acte  est  antidaté,  que  la  date 
n'est  pas  sincère.  Ce  qui  est  vrai  des  parties  est  aussi  vrai 
de  leurs  héritiers,  et  cela  serait  vrai  également  des  ayants 
cause  à  titre  particulier  et  môme  de  tous  tiers,  si  l'arti- 
cle 1322  s'appliquait  à  la  date.  Ici  nous  touchons  à  la 
mauvaise  rédaction  de  la  loi,  qui  a  tout  embrouillé. 

305.  La  loi  ne  dit  rien  de  la  force  probante  des  actes 
à  l'égard  des  tiers,  pas  plus  des  actes  authentiques  que 
des  actes  sous  seing  privé.  Cependant  il  est  de  principe 
et  de  jurisprudence  que  les  actes  font  la  même  foi  àl'égard 
des  tiers  qu'entre  les  parties.  Quelle  est  cette  foi?  Les 
actes  authentiques  font  foi  des  déclarations  des  parties, 
du  fait  matériel  jusqu'à  inscription  de  faux,  et  du  fait  mo- 


(1)  Tonllier  (t.  IV,  2,  p.  234,  n^  245)  dit  le  contraire  :  «  Une  conséquence 
nécessaire  de  Tartide  1322  est  que  la  date  des  actes  reconnus  est  pleine- 
ment assurée  entre  et  contre  ceux  qui  les  ont  souscrits  *.  C'est  une  erreur, 
et  cette  erreur  a  entraîné  toutes  les  autres  erreurs  que  Ton  reprocke  à 
Touiller. 
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rai  ou  de  la  sincérité  du  fait  jusqu'à  preuve  contraire.  Ce 
principe  est  commun  aux  actes  authentiques  et  aux  actes 
sous  seing  privé,  et  c'est  sous  ce  rapport  que  lart.  1322 
assimile  les  actes  sous  seing  privé  aux  actes  authen- 
tiques. 

Faut-il  appliquer  cette  assimilation  à  la  date?  Non,  et 
cela  prouve  que  l'article  1322  ne  s'applique  pas  à  la  date 
des  actes  sous  seing  privé.  Si  l'on  appliquait  à  la  date  le 
principe  de  l'article  1322,  il  faudrait  dire  que  l'acte  fait 
foi  de  sa  date  à  V égard  de  tous,  comme  il  prouve  la  con- 
vention à  Végard  de  tous,  c'est-à-dire  jusqu'à  preuve  con- 
traire ;  et  cette  preuve  coiltraire  pourrait  se  faire  par  té- 
moins et  par  présomptions  lorsque  celui  qui  conteste  la 
sincérité  de  la  date  n'a  pas  pu  se  procurer  une  preuve  lit- 
térale de  la  vraie  date. 

Est-ce  là  le  système  du  code?  Evidemment  non.  A  cause 
de  la  facilité  de  l'antidate  et,  par  conséquent,  à  raison  de 
la  facilité  qu'il  y  aurait  de  tromper  ceux  qui  ne  figurent 
pas  à  l'acte  et  qui  ignorent  la  vraie  date,  le  législateur 
pose  comme  principe  que  l'acte  sous  seing  privé  n'a  de 
date  certaine,  c'est-à-dire  de  date  vraie  et  sincère,  que 
dans  les  trois  cas  déterminés  par  la  loi.  Voilà  un  tout 
autre  principe  que  celui  que  l'article  1322  établit  quant 
à  la  preuve  de  la  convention  :  l'acte  prouve  la  convention 
à  l'égard  de  tous  jusqu'à  preuve  contraire,  tandis  qu'il  ne 
fait  pas  foi  de  sa  date  à  l'égard  de  tous  jusqu'à  preuve 
contraire.  Donc  l'article  1322  n'est  pas  applicable  à  la 
date. 

Quelle  est  donc  la  théorie  du  code  en  ce  qui  concerne 
la  force  probante  de  la  date  ?  L'acte  authentique  fait  foi 
de  la  sincérité  de  sa  date  entre  les  parties  et  à  l'égard 
des  tiers.  L'acte  sous  seing  privé  ne  fait  foi  de  la  sincé- 
rité de  sa  date  que  dans  les  cas  déterminés  par  l'arti- 
cle 1328.  Cet  article  le  dit  pour  les  tiers;  il  faut  le  dire 
aussi  pour  les  parties,  car  l'acte  ne  fait  pas  foi  de  la  sin- 
cérité de  sa  date  entre  les  parties  par  cela  seul  qu'il  est 
reconnu  ;  malgré  leur  reconnaissance  de  l'écriture  et  de 
la  signature,  les  parties  peuvent  contester  la  vérité  de  la 
signature,  tandis  qu'elles  ne  le  peuvent  plus  lorsque  l'acte 
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a  acquis  date  certaine  dans  Tun  des  trois  cas  prévus  par 
Tarticle  1328.  Donc  il  faut  formuler  le  principe  du  code 
comme  suit  :  L'acte  sous  seing  privé  n'a  point  de  date. 
L'oppose-t-on  à  un  tiers,  il  peut  se  borner  à  dire  que  l'acte 
n'a  point  de  date,  à  moins  qu'il  ne  soit  enregistré,  relaté 
dans  un  acte  authentique,  ou  que  l'un  des  signataires  ne 
soit  mort.  Oppose-t-on  l'acte  à  l'une  des  parties  qui  Ta  re- 
connu ;  en  le  reconnaissant  elle  avoue  que  la  date  portée 
à  l'acte  y  a  été  mise  par  elle  de  concert  avec  les  autres 
parties  contractantes,  s'il  y  en  a,  mais  sa  reconnaissance 
ne  prouve  pas  la  sincérité  de  la  date  ;  elle  pourra  donc 
l'attaquer  en  faisant  la  preuve  contraire. 

Reste  à  savoir  dans  quelle  position  se  trouvent  les 
héritiers  et  ayants  cause  à  l'égard  desquels  l'acte  fait  foi, 
d'après  l'article  1322.  On  cherche  la  solution  de  cette 
question  dans  l'article  1322,  c'est  à  l'article  1328  qu'il 
faut  la  demander.  En  effet,  l'article  1322  ne  parle  que  de 
la  foi  due  à  la  convention,  comme  le  dit  l'article  1319 
auquel  renvoie  l'article  1322;  il  ne  parle  pas  de  la  date  ; 
or,  d'après  ce  que  nous  venons  de  dire,  la  foi  due  à  la 
date  n'est  pas  régie  par  les  principes  qui  régissent  la  foi 
due  à  la  convention.  Donc  il  faut  laisser  de  côté  l'arti- 
cle 1322  pour  s'en  tenir  à  l'article  132». 

Que  dit  l'article  1328?  L'acte  sous  seing  privé  n'a  de 
date  vraie,  sincère  à  l'égard  des  tiers  que  dans  les  trois 
cas  où  l'antidate  est  devenue  impossible,  d'après  la  loi. 
Quels  sont  ces  tiers?  Quand  on  ne  consulte  que  l'arti- 
cle 1328,  la  réponse  n'est  pas  douteuse;  la  loi  veut  ga- 
rantir les  intérêts  et  les  droits  de  ceux  qui  sont  restés 
étrangers  à  l'acte,  qui  ne  savent  pas  et  ne  peuvent  pas 
savoir  qu'il  a  été  antidaté.  Donc  sont  tiers  tous  ceux  qui 
n'ont  pas  figuré  à  l'acte.  Les  héritiers  et  autres  succes- 
seurs universels  ne  sont  pas  des  tiers,  parce  que,  succé- 
dant aux  droits  et  obligations  des  parties,  ils  figurent 
par  cela  môme  à  l'acte.  Les  successeurs  à  titre  particu- 
lier sont-ils  des  tiers?  Oui,  parce  qu'ils  ne  figurent  à 
l'acte,  ni  par  eux-mêmes,  ni  par  leur  auteur,  car  ils  ne 
succèdent  pas  aux  droits  et  obligations  de  leur  auteur. 
Partant  les  ayants  cause  à  titre  particulier  sont  des 
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tiers  ;  ils  peuvent,  par  conséquent,  invoquer  l'article  1328. 

ft06.  Dira-t-on  qu'il  faut  interpréter  l'article  1328  par 
l'article  1322,  d'où  suivrait  que  les  ayants  cause  à  titre 
particulier  ne  seraient  pas  des  tiers  l  Nous  avons  répondu 
d'avance  à  l'objection.  On  ne  peut  pas  interpréter  l'arti- 
cle 1328  par  l'article  1322.  parce  que  l'article  1322  est 
étranger  à  la  question  décidée  par  l'article  1328.  L'arti- 
cle 1328  décide  la  question  de  savoir  dans  quels  cas  l'acte 
sous  seing  privé  fait  foi  de  la  sincérité  de  sa  date  à  l'égard 
de  ceux  qui  n'y  ont  pas  figuré.  L'article  1322  décide  la 
question  de  savoir  si  l'acte  sous  seing  privé  fait  foi  de  la 
convention,  soit  entre  les  parties,  soit  implicitement  à 
l'égard  des  tiers.  Peut-on  interpréter  une  disposition  par 
une  autre  disposition  qui  lui  est  étrangère  et  qui  pose  un 
principe  diflFérent? 

C'est  à  ces  termes  que  la  dijËculté  peut  se  réduire. 
L'article  1328 parle  de  la, sincérité  de  la  date;  l'art.  1322 
ne  parle  pas  de  la  sincérité  de  l'acte  sous  seing  privé. 
D'après  l'article  1328,  la  sincérité  de  la  date  est  prouvée 
par  les  moyens  légaux  que  la  loi  indique  ;  d'après  l'arti- 
cle 1322,  l'acte,  par  lui-même,  ne  fait  jamais  foi  de  sa 
vérité,  pas  môme  entre  ceux  qui  y  ont  figuré,  la  preuve 
contraire  est  toujours  admise.  L'article  1328  dit  de  quelles 
manières  un  acte  acquiert  date  certaine,  et  quand  la  date 
est  certaine,  il  n  y  a  plus  de  preuve  contraire  possible  ; 
l'article  1322  dit  que  l'acte  fait  foi  de  la  convention,  mais 
l'acte  n'en  certifie  point  la  vérité. 

309.  On  dira  que,  dans  cette  interprétation,  le  mot 
ayants  cause  de  l'article  1322  n'a  plus  de  sens  et  qu'il  doit 
être  effacé.  Telle  est  bien  notre  pensée.  Le  mot  ayants 
cattëe  se  trouve  dans  les  articles  qui  traitent  de  la  force 
probante  des  actes.  Dans  l'article  1319,  il  n'a  pas  de  sens, 
de  l'aveu  de  tout  le  monde  ;  c'est  dire  qu'il  doit  être  effacé. 
Il  est  certain  que  l'acte  authentique  fait  la  même  foi  à 
l'égard  des  tiers  qu'entre  les  parties ,  donc  la  loi  n'aurait 
pas  dû  parler  des  ayants  cause  ;  partant  ce  mot  est  inu- 
tile, il  pourrait  induire  en  erreur;  en  réalité,  on  n'en 
tient  aucun  compte,  c'est  comme  si  on  l'effaçait.  Que  dit 
l'article  1322,  siège  de  la  difficulté  {  Il  reproduit  le  prin- 
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cipe  formulé  par  rarticle  1319,  et  11^  le  fait  dans  les  mêmes 
termes.  Quelle  est  la  force  probante  de  lacté  sous  seing 
privé?  L'article  1322  répond  qu'il  a  la  même  foi  que  lacté 
authentique.  A  Tégard  de  qui  fait-il  foi?  La  loi  répond  : 
entre  ceux  qui  l'ont  souscrit  et  entre  leurs  héritiers  et 
ayants  caisse.  C'est  la  même  forme  et  le  même  principe  ; 
il  faut  donc  dire  de  l'article  1322  ce  que  tout  le  monde  dit 
de  l'article  1319,  c'est  que  le  mot  ayants  cause  j  est  inu- 
tile, il  n'y  a  aucun  sens,  il  doit  être  effacé.  De  laveu  de 
tous,  la  loi  est  mal  rédigée.  Qu'on  formule  les  principes 
tels  qu'ils  étaient  enseignés  par  Dumoulin,  tels  qu'au  té- 
moignage de  Jaubert  les  auteurs  du  code  ont  entendu  les 
consacrer,  et  toute  difficulté  disparaîtra,  il  n'y  aura  plus 
aucun  doute. 

Nous  laissons  de  côté  les  principes  qui  régissent  la 
force  probante  des  actes  en  général,  pour  nous  en  tenir 
à  la  date. 

L'acte  authentique  fait  pleine  foi  de  sa  date,  c'est-à- 
dire  foi  jusqu'à  inscription  de  faux.  A  l'égard  de  qui? 
L'article  1319  ne  parle  pas  de  la  date,  il  ne  parle  que  de 
la  convention,  et  on  ne  peut  pas  appliquer  à  la  date  ce 
que  li  loi  dit  ou  entend  dire  de  la  convention.  En  effet, 
l'acte  authentique  fait  foi  de  la  date  entre  les  parties  et 
à  l'égard  des  tiers,  ainsi  à  l'égard  de  tous  et  jusqu'à  in- 
scription de  faux.  Donc  il  n'y  a  pas  à  distinguer,  comme 
le  fait  l'article  1319,  entre  les  parties,  leurs  héritiers  ou 
ayants  cause  et  les  tiers  :  il  faut  dire,  en  deux  mots,  que 
l'acte  authentique  fait  foi  de  sa  date  à  l'égard  de  tous  et 
jusqu'à  inscription  de  faux.  Dans  le  principe  ainsi  for- 
mulé, et  c'est  le  vrai  principe,  le  mot  ayants  cattse  dispa- 
raît, le  mot  héritiers  disparaît,  les  mots  parties  contrac- 
tantes disparaissent  ;  ces  mots  n'ont  pas  de  raison  d'ôtre, 
ils  sont  inutiles,  ils  induisent  en  erreur. 

Quelle  est  la  foi  que  l'acte  sous  seing  privé  fait  de  sa 
date?  Faut-il  appliquer  à  la  date  l'assimilation  que  l'ar- 
ticle 1322  fait  entre  l'acte  sous  seing  privé  et  l'acte  authen- 
tique? Non,  nous  l'avons  démontré  et  cela  ne  saurait  être 
contesté.  Donc  on  doit  faire  abstraction  de  l'article  1322 
quand  on  veut  formuler  ]e  principe  concernant  la  foi  due 
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à  la  date  de  l'acte  sous  seing  privé;  il  faut  écarter  ce  que 
la  loi  dit,  pour  s'en  tenir  à  ce  qu'elle  a  voulu  dire.  Si  Ion 
veut  comparer  l'acte  sous  seing  privé  à  l'acte  authentique 
en  ce  qui  concerne  la  date,  il  faut  dire  que  l'acte  sous 
seing  privé  ne  fait  pas  foi  de  sa  date,  pas  même  entre 
ceux  qui  l'ont  souscrit.  En  eifet,  la  sincérité  de  la  date  ne 
peut  être  contestée  quand  il  s'agit  d'un  acte  authentique, 
sauf  par  l'inscription  en  faux.  Les  parties  doivent-elles 
s'inscrire  en  faux  pour  contester  la  sincérité  de  la  date 
qu'elles  ont  mise  à  l'acte  sous  seing  privé? Non,  elles  peu- 
vent prouver  par  toutes  les  voies  de  droit  que  la  date 
n'est  pas  sincère.  Il  en  est  de  même  de  leurs  héritiers; 
l'acte  fait  foi  de  sa  date  à  leur  égard,  puisqu'ils  sont  cen- 
sés figurer  à  l'acte,  mais  il  ne  fait  foi  que  jusqu'à  preuve 
contraire.  Il  en  est  encore  de  même  des  actes  signés  par 
le  mandataire  à  l'égard  du  mandant  ;  ils  font  foi  de  leur 
date  contre  le  mandant  parce  qu'il  est  censé  figurer  dans 
l'acte,  mais  seulement  jusqu'à  preuve  contraire.  En  est-il 
de  môme  des  succeeseurs  à  titre  particulier,  acquéreurs, 
donataires, créanciers  hypothécaires?  Non,  ils  ne  figurent 
pas  à  l'acte  souscrit  par  leur  auteur;  en  ce  sens,  ils  sont 
tiers  à  l'acte,  et  il  faut  leur  appliquer  le  principe  qui  régit 
la  force  probante  des  actes  sous  seing  privé  à  l'égard  des 
tiers.  Sur  ce  point,  il  y  a  un  texte  formel,  l'acte  sous  seing 
privé  n'a  pas  de  date  contre  les  tiers.  Qu'est-ce  que  l'arti- 
cle  1328  entend  par  tiers? Tous  ceux  qui  n'ont  pas  figuré 
à  l'acte  ;  donc,  avant  tout,  ceux  que  l'on  appelle  les  ayants 
cause  des  parties,  les  successeurs  à  titre  particulier,  les 
acquéreurs,  donataires,  créanciers  hypothécaires.  Nous 
disons  :  avant  tout.  Car  le  but  de  l'article  1328  a  été  de 
sauvegarder  les  droits  de  ceux  qui,  n'ayant  pas  figuré  à 
l'acte,  pourraient  ôtre  lésés  si  cet  acte  avait  été  anti- 
daté. 

308.  Telle  est  la  théorie  du  code,  très-mal  formulée 
par  le  texte  de  la  loi,  mai3  incontestable.  Si  la  loi  était 
bien  rédigée,  le  mot  ayants  cause  ne  se  trouverait  pas  dans 
l'article  1322,  pas  plus  que  dans  l'article  1319;  la  seule 
distinction  à  faire  est  celle  des  parties  qui  figurent  au 
contrat,  ou  sont  censées  y  figurer  et  ceux  qui  n'y  figurent 
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pas,  ces  derniers  sont  les  tiers.  L'acte  sous  seing  privé 
fait  foi  de  sa  date  à  1  égard  de  ceux  qui  y  figurent,  mais 
seulement  jusqu'à  preuve  contraire;  il  ne  fait  aucune  foi 
contre  les  tiers,  c'est-à-dire  contre  ceux  qui  n'y  ont  pas 
figuré.  Dans  la  vraie  théorie  du  code,  le  mot  ayants  caisse 
disparait,  il  est  inutile,  il  induit  en  erreur;  il  a  induit  en 
erreur  un  excellent  esprit.  Touiller.  Eu  combattant  le 
point  de  départ  de  TouUier,  nous  avons  renversé  toute 
son  argumentation  :  sa  doctrine  tombe  avec  le  mot  sur 
lequel  elle  s'appuie.  Le  mot  ayants  caicse  doit  être  effacé, 
on  n'en  doit  tenir  aucun  compte,  donc  la  controverse  qui 
s'est  engagée  sur  ce  mot  n'a  pas  de  raison  d'être.  Si  ce 
que  nous  avons  dit  est  vrai,  il  n'y  a  pas  lieu  de  contro- 
verser,  la  discussion  est  oiseuse,  car  elle  porte  sur  un 
mot  qui  ne  devrait  pas  se  trouver  dans  le  code  et  qui  n'jr 
a  aucun  sens.  Cela  nous  dispense  d'entrer  dans  les  dé- 
tails de  la  controverse.  Il  nous  faudrait  écrire  un  volume 
pour  redresser  les  erreurs  de  TouUier  et  les  erreurs  de 
ceux  qui  l'ont  combattu  ;  et  ce  volume  serait  inutile,  car 
il  n'ajouterait  aucune  vérité,  il  n'éclaircirait  aucun  prin- 
cipe. Tout  ce  qui  nous  reste  à  faire,  c'est  de  rendre 
compte  des  applications  que  la  jurisprudence  a  faites  de 
l'article  1322  combiné  avec  l'article  1328.  Nous  pouvons 
et  nous  devons  être  très-bref  dans  ce  compte  rendu,  car 
les  questions  les  plus  importantes  que  TouUier  a  soule- 
vées et  qui  ont  été  décidées  par  la  jurisprudence,  ne  se 
présentent  plus  sous  l'empire  des  lois  nouvelles  qui  ont 
été  portées  sur  la  transcription. 

3.  APPLICATIOM. 

309.  Nous  avons  cité  la  première  application  et  la 
plus  importante  que  TouUier  fait  de  son  principe.  Je 
vends  le  1" janvier  1817,  par  acte  sous  seing  privé,  un 
fonds  à  Pierre.  Le  1®'  mars,  je  vends  le  môme  fonds  à 
Paul  par  acte  authentique.  Lequel  des  deux  sera  proprié- 
taire? TouUier  répond  :  Le  premier  acquéreur.  La  ques- 
tion ne  se  présente  plus  dans  ces  termes.  D'après  notre 
loi  hypothécaire,  la  vente  d'un  immeuble  ne  peut  éire 


opposée  aux  tiers  que  lorsqu'elle  a  été  transcrite,  et  la 
loi  n'admet  à  la  transcription  que  les  actes  authentiques 
(art.  1  et  2).  Donc,  dans  l'exemple  donné  par  TuuUier, 
rierre,  premier  acquéreur,  n'a  pas  pu  devenir  proprié- 
taire k  l'égard  des  tiers,  car  il  n  a  pas  transcrit  son  acte 
de  vente;  et  il  ne  pouvait  pas  le  transcrire, puisqu'il  était 
sous  seing  privé.  Une  vente  constatée  par  acte  sous  seing 
privé  est  considérée,  à  l'égard  des  tiers,  comme  n'existant 
pas.  Il  en  est  de  même  d'après  la  loi  française  du  23  mars 
1855  (i).  Voilà  une  première  question  qui  vient  à  tomber, 
on  ne  la  discute  plus,  le  législateur  l'a  décidée  en  intro- 
duisant un  nouveau  principe,  celui  de  la  publicité.  Nous 
l'exposerons  au  titre  des  Èypotfièqttes.  ' 

310.  Le  conflit  peut  aussi  exister  entre  un  acheteur 
par  acte  sous  seing  privé  et  un  donataire.  Je  vends 
aujourd'hui  par  acte  sous  seing  privé  un  immeuble  à 
Pierre;  demain  je  fais  donation  de  cet  immeuble  à  Paul. 
Lequel  des  deux  sera  propriétaire?  La  question  ne  peut 
plus  être  posée  ainsi  sous  l'empire  de  notre  loi  hypothé- 
caire. La  vente  faite  sous  seing  privé  et,  par  conséquent, 
non  transcrite  n'existe  pas  à  l'égard  des  tiers;  donc  le 
donataire  sera  propriétaire  à  condition  de  transcrire  l'acte 
de  donation.  Sous  l'empire  du  code,  il  a  été  jugé  que 
l'acheteur  et  le  donataire  n'étaient  pas  des  ayants  cause 
de  leur  auteur,  qu'ils  étaient  des  tiers  dans  le  sens  de 
l'article  1328;  d'où  la  conséquence  que  l'acheteur  ne  pou- 
vait pas  opposer  son  acte  de  vente  au  donataire,  cet  acte 
n'ayant  pas  de  date  certaine  contre  le  tiers  (2). 

311.  TouUier  suppose  qu'après  avoir  vendu  un  im- 
meuble par  acte  sous  seing  privé  non  enregistré,  le  ven- 
deur l'hypothèque.  L'acheteur  peut-il  opposer  son  acte  de 
vente  au  créancier  hypothécaire?  Oui,  dans  le  système 
de  TouUier,  parce  que  l'acheteur  et  le  créancier  hypothé- 
caire sont  des  ayants  cause  de  leur  auteur.  Non,  dans 
l'opinion  contraire  consacrée  par  la  jurisprudence  (3).  La 

(1)  MonrloD,  Répétitions,  t.  II,  p.  323,  note  2. 

U)  Grenoble.  9  mai  1833,  et  Agen,  27  avril  1837  (Dalloz,  au  mot  Obli- 
gations, n»  3960,  4°). 
(3)  TouUier,  t.  IV,  2,  p.  262,  n^  247.  En  sens  contraire.  Aubry  et  Rau, 
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question  ne  peut  plus  être  posée  en  ces  termes,  d'après 
notre  loi  hypothécaire  (i).  Tant  que  l'acte  de  vente  n'est 
pas  transcrit,  la  vente  n'existe  pas  à  l'égard  des  tiers  ;  le 
vendeur  reste  propriétaire,  il  peut  donc  consentir  une 
hypothèque  sur  Timmeuble  quoiqu'il  Tait  vendu  ;  partant 
cette  hypothèque  est  valable  à  l'égard  de  l'acheteur  qui 
n'a  pas  fait  transcrire  son  titre.  Même  décision,  et  par 
identité  de  motifs,  si  le  vendeur,  après  avoir  vendu  l'im- 
meuble, le  grève  d'une  servitude  ou  d'un  usufruit.  Donc 
la  controverse  tombe  ;  le  code  civil  est  abrogé  en  cette 
matière,  ce  n'est  plus  que  de  l'histoire. 

31S.  La  publicité  prescrite  par  notre  loi  hypothécaire 
comprend  la  transcription  littérale  de  toutes  les  clauses 
de  l'acte,  non-seulement  de  celles  qui  sont  contenues  dans 
l'acte  primitif,  mais  encore  des  modifications  qui  y  seraient 
apportées  par  des  actes  subséquents.  De  là  suit  que  les 
conventions  modificatives  de  celle  qui  a  été  rendue  pu- 
blique n'existent  à  l'égard  des  tiers  qu'après  avoir  été 
transcrites.il  a  été  jugé,  sous  l'empire  du  code  civil,  que 
la  convention  qui  change  1  assiette  d'une  servitude  ne  peut 
être  opposée  aux  tiers  acquéreurs  du  fonds  servant  si 
l'acte  qui  la  constate  n'a  reçu  date  certaine  (2).  C'est  l'ap- 
plication du  principe  admis  universellement.  D'après 
notre  loi  hypothécaire,  l'enregistrement  de  l'acte  ne  sûfiî- 
rait  point,  l'acte  devrait  être  transcrit  et,  à  défaut  de 
transcription,  il  ne  pourrait  être  opposé  aux  tiers. 

313.  Le  cessionnaire  d'une  créance  est-il  un  tiers 
dans  le  sens  de  l'article  1328,  ou  est-il  un  ayant  cause 
dans  le  sens  de  l'article  1322?  On  ne  conçoit  pas  que  cette 
question  soit  controversée  en  doctrine  et  en  jurisprudence. 
M.  Larombière  dit  très-bien  que  si  l'acquéreur  d'un  im- 
meuble est  un  tiers  à  l'égard  de  ceux  qui  lui  opposent  un 
acte  sans  date  certaine  émané  du  vendeur,  on  doit,  par 
identité  de  raison,  considérer  comme  tiers  le  cessionnaire 

t.  VI,  p.  403,  note  104,  §  756.  Larombière,  t.  IV,  p.  410,  n»  9  deTap- 
ticle  1328  (Ëd.  B.,  t.  III,  p.  50).  Les  arrêts  sont  rapportés  dans  le 
Répertoire  de  Dalloz,  no  3967. 

(!)  Il  en  est  de  môme  d'après  la  législation  française  (Dalloz,  au  mot 
Obligations,  n*>  3969). 

(2)  Cassation,  l^'  décembre  1863  (Dxlloz,  1864, 1, 124). 
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d'une  créance  à  qui  l'on  oppose  un  acte  sous  seing  privé 
émané  du  cédant  (i).  Qu  importe  la  nature  de  la  chose 
aliénée?  Les  principes  changent-ils  suivant  qu'il  8*dgit 
d'un  immeuble  ou  dune  créance?  Les  textes  sont  les 
mômes,  les  motifs  sont  les  mêmes,  et  Ion  veut  que  la  dé- 
cision soit  différente  !  Cela  prouve  combien  il  reste  d'in* 
certitude  sur  la  force  probante  de  la  date  après  tant  de 
débats. 

La  jurisprudc^nce  confond  l'effet  des  obligations  et  la 
force  probante  des  actes.  On  lit  dans  un  arrêt  que  le  ces- 
sionnaire  n'est  pas  un  tiers  À  l'égard  du  cédant,  puisqu'il 
le  représente  et  qu'en  cette  qualité  il  ne  peut  avoir  plus 
de  droits  que  n'en  avait  le  cédant  (2).  S'agit-il,  dans  l'ar- 
ticle 1328,  des  droits  du  tiers  à  Tégard  de  son  auteur?  Il 
s'agit  de  savoir  si  l'acte  signé  par  le  cédant  fait  foi  de  sa 
date  à  l'égard  du  cessionnaire.  Question  de  preuve  ;  et 
cette  question  doit  être  vidée  avant  que  Ion  puisse  déci- 
der quels  sont  les  droits  des  parties  intéressées,  car  on 
doit  savoir  si  le  cédant  a  signé  l'acte  que  l'on  veut  oppo- 
ser au  cessionnaire,  avant  ou  après  la  cession  qu'il  a 
consentie.  Dans  le  procès  sur  la  preuve,  il  n  est  pas  ques- 
tion de  droits  :  le  seul  objet  du  débat  est  de  déterminer  le 
jour  où  l'acte  a  été  passé,  c'est  l'article  1328  qui  décide 
la  contestation,  ce  n'est  pas  l'article  1322. 

La  cour  de  Lyon  dit  que  le  créancier  qui  a  reçu  le 
payement  intégral  ou  partiel  de  sa  créance  ne  peut  céder 
que  les  droits  qu'il  a  (3).  Sans  doute.  De  même  que  le 
propriétaire  ne  peut  transmettre  que  les  droits  qu'il  a. 
Mais  pour  savoir  quels  droits  il  a«  il  faut  que  Ion  sache, 
avant  tout,  à  quelle  date  il  a  transmis  des  droits  sur  sa 
chose.  Avant  de  discuter  les  droits,  il  faut  vider  la  ques- 
tion de  preuve  et,  dans  ce  débat,  c'est  l'article  1328  qui 
décide  (4). 

Notre  loi  hypothécaire  a  aussi  dérogé  au  code  civil  en 


(1)  Larombiôre,  t.  IV,  p.  412,  n»  21  de  l'article  1328  (Ed.  B..  t.  III,  p.  54). 

(2)  Bourges,  29  décembre  1813  (Dallez,  au  uot  Obligations,  n»  3956, 1«).  | 

(3)  Lyon,  26  novembre  1823  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n»  3956.  )i°). 

(4)  Voyez,  en  ce  seoB,  les  arrêts  cités  par  Dallnx.  au  mot  Obligations, 
M-  3957 
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ce  qui  concerne  les  cessions  de  créances  (art.  5).  Elle 
soumet  à  la  publicité  la  cession  d*une  créance  hypothé- 
caire ou  privilégiée,  ainsi  que  la  subrogation  à  une  créance 
semblable.  On  applique  donc  à  la  cession  des  créances 
privilégiées  ou  hypothécaires  les  principes  qui  régissent 
la  vente  des  immeubles  ;  ce  qui  met  hors  de  cause  larti- 
cle  1328,  comme  nous  venons  de  le  dire  pour  la  vente 
d'immeubles  (n®  309).  Nous  renvoyons  au  titre  des  Hypo- 
thèques les  difficultés  auxquelles  le  nouveau  principe 
donne  lieu. 

314.  Le  preneur  peut-il  opposer  son  bail  à  l'acqué- 
reur j  Oui,  si  le  bail  a  date  certaine,  dit  l'article  1743. 
Cette  disposition  joue  un  grand  rôle  dans  les  débats  sur 
la  date  cert  ine  des  actes  sous  seing  privé.  S'il  était  vrai, 
comme  le  dit  TouUier,  que  les  actes  sous  seing  privé  ont 
date  certaine  entre  les  ayants  cause  à  titre  particulier,  il 
faudrait  dire  que  le  preneur,  ayant  cause  du  bailleur^ 
peut  opposer  son  bail  à  l'acquéreur  qui  est  aussi  un  ayant 
cause.  L'article  1743  dit  le  contraire.  On  en  conclut,  et 
avec  raison,  dans  l'opinion  générale,  que  l'interprétation 
donnée  par  Touiller  à  l'article  1328  est  fausse.  Toullier 
répond  à  l'objection  que  l'article  1743  est  une  exception 
au  principe  de  l'article  1328.  C'est  une  mauvaise  raison 
donnée  à  l'appui  d'une  mauvaise  cause  ;  rien  dans  l'arti* 
cle  1743  n'indique  qu'il  y  sôit  question  d'une  exception, 
ni  dans  le  texte,  ni  dans  les  travaux  préparatoires,  ni 
dans  l'esprit  de  la  loi.  Donc  il  faut  dire  que  l'article  1743 
applique  la  règle  de  l'article  1328  aux  ayants  cause  à 
titre  particulier;  ceux-ci  sont,  par  conséquent,  des  tiers. 
Ainsi  le  texte  même  du  code  condamne  le  système  de 
Toullier  (i).  Dans  l'interprétation  que  nous  avons  donnée 
de  l'article  1328,  la  question  ne  peut  pas  môme  être  po- 
sée :  tous  ceux  qui  ne  figurent  pas  à  Tacte  sont  des  tiers; 
donc  le  preneur  et  Tacquéreiir  sont  dossiers  et,  par  suite, 
il  faut  leur  appliquer  le  principe  de  l'article  1328  sur  la 
foi  que  les  actes  sous  seing  privé  font  de  leur  date  à  l'égard 
des  tiers;  c'est  ce  que  fait  l'article  1743. 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  400,  note  97,  g  756. 
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Notre  loi  hypothécaire  a  ajouté  des  dispositions  nou- 
velles dans  rintérêt  des  tiers.  Elle  soumet  à  la  transcrip- 
tion lep  baux  excédant  neuf  années;  si  ces  baux  n'ont  pas 
été  transcrits,  la  durée  en  est  réduite  conformément  à 
l'article  1429.  Sont  encore  soumis  à  la  transcription  les 
baux  contenant  quittance  d'au  moins  trois  années  de 
loyer;  à  défaut  de  transcription,  les  payements  anticipa- 
tifs  ne  peuvent  être  opposés  aux  tiers  (loi  hypot.,art.  1**^). 
L'ar(icle  V  a  pour  objet  de  garantir  les  intérêts  des  tiers 
qui  traitent  avec  un  propriétaire  dont  les  biens  sont  don- 
nés à  bail.  L'article  45  limite  le  pouvoir  d'administration 
du  débiteur  qui  a  consenti  une  hypothèque  sur  ses  biens, 
il  peut  encore  les  donner  à  bail;  pourvu  que  les  baux 
soient  contractés  de  bonne  foi,  le  créancier  doit  les  res- 
pecter; mais  s'ils  sont  faits  pour  plus  de  neuf  ans,  la  du- 
rée en  sera  réduite  conformément  à  l'article  1429.  Nous 
renvoyons  au  titre  des  Hypothèques  les  difficultés  que  sou- 
lèvent ces  nouvelles  dispositions. 

315.  Il  y  a  des  difficultés  spéciales  à  certaines  ma- 
tières :  tels  sont  le  contrat  de  mariage,  le  bail,  la  société. 
Nous  les  examinerons  en  expliquant  les  titres  qui  traitent 
de  ces  contrats. 

III.  Des  créanciers. 

316.  Les  créanciers  sont-ils  des  tiers  ou  des  ayants 
cause?  Nous  entendons  ici  par  créanciers  ceux  que  l'on 
appelle  personnels  ou  chirographaires.  Quant  aux  créan- 
ciers qui  ont  stipulé  un  droit  réel,  tels  que  les  créanciers 
hypothécaires,  ils  sont  incontestablement  des  tiers.  D'ail- 
leurs leurs  droits  sont  réglés  et  leurs  intérêts  sont  ga- 
rantis par  la  loi  hypothécaire.  C'est  au  titre  des  Hypo- 
thèques que  nous  exposerons  cette  matière,  c'est  là  qu'en 
est  le  siège,  et  non  dans  les  articles  1322  et  1328.  Quant 
aux  créanciers  personnels,  de  grandes  difficultés  se  sont 
élevées  sur  la  question  de  savoir  si  l'on  doit  les  considérer 
comme  des  tiers  dans  le  sens  de  l'article  1328,  ou  comme 
des  ayants  cause  dans  le  sens  de  l'article  1322.  Dans 
notre  opinion,  la  décision  n'est  pas  douteuse  :  les  créan- 
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ciers  sont  aes  tiers»  puisqu'ils  ne  figurent  pas  au  contrat 
qu'on  leur  oppose;  il  y  a  donc  danger  qu'on  l'antidate  à 
leur  préjudice  ;  dès  lors  ils  doivent  avoir  le  droit  d'oppo- 
ser, à  ceux  qui  invoquent  contre  eux  une  convention  qui 
leur  est  préjudiciable,  que  l'acte  qui  la  constate  n'a  point 
de  date  cert  âne.  Nous  allons  essayer  d'appliquer  notre 
principe  aux  nombreuses  difficultés  qui  se  présentent  dans 
îapplication. 

317.  Quand  les  créanciers  sont  en  conflit  entre  eux, 
la  doctrine  et  la  jurisprudence  les  considèrent  comme  des 
tiers.  Cela  n'est  pas  douteux.  Qu'importe  qu'ils  tiennent 
leurs  droits  du  môme  débiteur?  Ce  n'est  pas  le  droit  que 
chacun  d'eux  tient  du  débiteur  qui  est  en  cause,  c'est  là 
une  question  d'obligation.  Il  s'agit  uniquement  d'une  ques- 
tion de  preuve  :  la  date  qu'un  acte  porte  est-elle  vérita- 
ble? Telle  est  la  seule  question  qui  divise  les  créanciers. 
Or,  aucun  d'eux  n'a  figuré  au  contrat,  tous  sont  donc  des 
tiers,  les  uns  à  l'égard  des  autres  ;  il  n'y  a  qu  un  moyen  de 
les  mettre  à  l'abri  du  danger  qui  les  menacerait  par  la 
facilité  qu'ont  les  parties  contractantes  d'antidater  leurs 
actes,  c'est  d'exiger  que  ces  actes  aient  date  certaine. 
Nous  disons  que  le  principe  n'est  pas  douteux;  la  loi  elle- 
môme  l'applique  au  droit  de  gage.  Le  gage  donne  au 
créancier  le  droit  de  se  faire  payer  sur  la  chose  qui  en 
est  l'objet,  par  préférence  aux  autres  créanciers.  Comment 
garantir  la  masse  des  créanciers  contre  le  danger  des 
gages  antidatés  ?  La  loi  veut  qu'il  y  ait  un  acte  public  ou 
sous  seing  privé  dûment  enregistré  contenant  la  déclara- 
tion de  la  somme  due,  ainsi  que  lespèce  et  la  nature  des 
choses  remises  en  gage.  Donc  quoique  chacun  des  créan- 
ciers soit  l'ayant  cause  du  débiteur,  ils  sont  des  tiers 
quand  le  conflit  s'élève  entre  eux  (i). 

318.  Nous  empruntons  quelques  applications  à  la 
jurisprudence.  Un  arrêt  de  la  cour  de  Riom  semble  poser 
le  principe  en  toutes  lettres  ;  on  y  lit  :  -  S'il  est  vrai  que 
le  créancier  peut  devenir  l'ayant  cause  de  son  débiteur, 
c'est  uniquement  lorsque,  pour  l'exercice  d'un  droit,  il  est 

(1)  Aubry  et  Raa,  t.  VI,  p.  405,  g  756. 
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obligé  dagir  au  nom  et  en  la  qualité  de  ce  dernier;  mais 
il  est  un  véritable  tiers  lorsque,  agissant  de  créancier  à 
créancier  et  en  vertu  de  son  titre  personnel,  il  se  borne 
à  repousser  celui  qui  n'a  pas  de  titre,  ou  qui  a  un  titre 
incomplet  ou  inefficace.  »  En  réalité,  cet  arrât  est  étran- 
ger à  la  question  de  date  ;  il  s  agissait  de  savoir  si  les 
créanciers  d'un  failli  ouïes  syndics  en  leur  nom  pouvaient 
opposer  la  nullité  d'une  cession  de  créance  consentie  par 
le  failli,  le  cessionnaire  n'ayant  pas  notifié  le  transport, 
comme  le  prescrit  l'article  1690.  Les  créanciers  avaient 
incontestablement  le  droit  d'opposer  au  cessionnaire  le 
défaut  de  notification  du  transport;  mais  ce  n'était  pas 
une  question  de  date  certaine,  puisque  l'article  1690  ne 
se  contente  pas  de  la  certitude  de  la  date,  il  veut  un  acte 
authentique  de  notification  ou  d'acceptation  (i).  Nous  fai- 
sons cette  remarque  parce  qu'il  importe  de  ne  pas  con- 
fondre des  matières  d'une  nature  diverse  ;  la  jurisprudence 
est  un  auxiliaire  précieux  de  notre  science,  mais  à  une 
condition,  c'est  que  l'on  ne  fasse  pas  dire  aux  arrêts  ce 
qu'ils  ne  disent  point. 

319.  Sous  l'empire  du  code  civil,  les  jugements  em- 
portaient hypothèque  au  profit  du  créancier,  môme  les 
jugements  par  défaut,  à  condition  d'être  exécutés  dans  les 
six  mois.  Comment  cette  exécution  sera-t-elle  prouvée? 
D'après  les  règles  du  droit  commun,  donc  par  des  écrits 
ayant  date  certaine  à  l'égard  des  autres  créanciers.  Dans 
,une  espèce  jugée  par  la  cour  de  Bruxelles,  le  créancier 
produisait  des  écrits  constatant  que  la  partie  condamnée 
avait  payé  les  frais  dans  les  six  mois,  et  même  acquiescé 
formellement  au  jugement,  mais  aucun  de  ces  écrits  n'avait 
date  certaine.  Le  demandeur  prétendait  qu'ils  faisaient 
foi  de  leur  date  entre  les  ayants  cause  et  que  tous  les 
créanciers  étaient  les  ayants  cause  de  leur  débiteur.  Cette 
prétention  a  été  repoussée  par  la  cour  de  Bruxelles  et, 
sur  pourvoi,  par  la  cour  de  cassation.  La  cour  d'appel  se 

(1)  Riom,  8  mars  1845  (Dalloz  1845, 2, 65).  On  cite  encore  d*autre8  arrêts 
qui  Bont  également  étrangers  à  la  question  de  date;  Nancy,  30  mai  1843 
(Dalloz,  au  mot  Hypothèques,  n«  1192,  3o);  Rejet,  18  Juillet  1848  (Dalloz, 
1848,  I,  177). 
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borne  à  dire  que  si  l'on  considérait  comme  ayants  cause 
tous  ceux  qui  tiennent  leur  droit  du  débiteur,  on  tombe- 
rait précisément  dans  les  inconvénients  que  la  loi  a  eu 
pour  but  d'éviter.  Elle  invoque  donc  l'esprit  de  la  loi, 
argumentation  dangereuse,  alors  que  le  texte  paraît  for- 
mel; l'article  1322  met  les  ayants  caisse  sur  la  même  ligne 
que  les  parties  et  leurs  héritiers  ;  si  cet  article  s'applique 
à  la  date,  tout  est  àécidé;  y  eût-il  des  inconvénients,  y 
eût-il  des  abus  à  craindre,  cela  regarde  le  législateur,  dit 
Toullier,  cela  ne  regarde  pas  l'interprète,  et  Touiller  a 
raison.  La  cour  de  cassation  motive  sa  décision  avec  beau- 
coup de  soin,  mais  son  argumentation  est  pénible,  elle 
est  visiblement  embarrassée  pour  prouver  que  l'arti- 
cle 1328  doit  recevoir  son  application,  alors  que  l'arti- 
cle i322  semble  décider  la  question.  Elle  commence  par 
définir  l'ayant  cause  :  c'est  celui,  dit-elle,  qui  tient  d'une 
personne,  ou  qui  puise,  dans  un  acte  qui  ne  faisait  titre 
qu'à  l'égard  de  cette  personne,  lin  droit  qu'il  n'aurait  pu 
exercer  de  son  propre  chef.  La  définition  est  obscure  et 
ne  décide  rien,  puisqu'elle  n'est  pas  empruntée  à  la  loi. 
Puis  la  cour  se  demande  si  les  créanciers  qui  opposent  la 
péremption  du  jugement,  faute  d'exécution  dans  les  six 
mois,  agissent  comme  ayants  cause  du  débiteur  <  Elle  ré- 
pond, non  :  c'est  dans  leur  intérêt  personnel,  en  vertu 
d'une  disposition  de  la  loi  et  en  usant  d'un  droit  qui  leur 
est  propre,  que  les  défendeurs  excipent  de  la  péremp- 
tion. Les  défendeurs  n'étant  pas  des  ayants  cause  sont 
par  cela  môme  des  tiers,  et  partant  ils  peuvent  se  préva- 
loir de  l'article  1328  (i).  La  décision  est  bonne,  mais  elle 
ne  répond  pas  au  texte  de  l'article  1322,  car  les  créanciers 
sont  certainement  des  ayants  cause  en  ce  sens  qu'ils  tirent 
leur  droit  du  débiteur  ;  il  faut  donc  admettre  qu'ils  sont 
tout  ensemble  ayants  cause  et  tiers;  c'est  ce  que  l'on  dit, 
en  efi^et,  dans  l'opinion  générale  ;  mais  cette  double  qua- 
lité dans  une  seule  personne,  au  lieu  de  simplifier  la  dif- 
ficulté, ne  fait  que  l'augmenter. 


[\)  Bruxelles.  13  août  1844  {PasieHsie,  1844, 2, 323).  Rejet.  8  novembre  18 15 
{Pasicrisie,  1846.  1,206). 
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►.  Un  créancier  se  présente  à  Tordre  ouvert  sur  le 
débiteur  comme  ayant  payé,  en  qualité  de  caution,  une 
somme  de  15,000  fr.,  et  se  prétend,  en  conséquence,  lé- 
galement subrogé  aux  droits  du  créancier  quil  a  désin- 
téressé. Le  cautionnement  était  écrit  à  la  suite  du  double 
de  Tacte  qui  constatait  la  dette  principale;  il  n avait  pas 
date  certaine  ;  les  autres  créanciers  en  conclurent  que  cet 
acte  ne  pouvait  leur  être  opposé.  Etaient-ils  des  tiers  ou 
des  ayants  cause?  La  cour  de  Lyon  ne  discute  pas  même 
la  question,  elle  applique  l'article  1328  (i).  Nous  croyons 
quelle  a  bien  jugé,  mais  un  arrêt  qui  nest  pas  motivé  ne 
peut  pas  faire  autorité. 

321.  La  femme  aune  hypothèque  légale  sur  les  biens 
de  son  mari  pour  la  garantie  des  créances  qu* elle  acquiert 
contre  lui  pendant  la  durée  du  mariage.  Sous  l'empire  du 
code  civil,  cette  hypothèque  était  dispensée  de  l'inscrip- 
tion ;  on  décidait  qu'elle  prenait  rang  à  partir  du  jour  où 
les  actes  sous  seing  privé  qui  constataient  la  créance 
avaient  acquis  date  certaine  (2).  Cette  question  disparaît, 
d'après  notre  loi  hypothécaire,  puisque  Thypothèque  lé- 
gale de  la  femme  doit  être  inscrite  et  n'a  rang  qu'à  partir 
de  l'inscription. 

322.  L'on  admet  encore,  en  doctrine  et  en  jurispru- 
dence, que  les  créanciers  sont  des  tiers  quand  ils  agis- 
sent contre  le  débiteur  (a).  Cela  n'empêche  cependant  pas 
qu'en  leur  qualité  de  créanciers  ils  ne  soient  des  ayants 
cause,  de  sorte  que  l'antinomie  entre  l'article  1322  et 
l'article  1328  reparaît,  si  l'on  interprète  l'article  1322  en 
ce  sens  qu'il  assure  date  certaine  aux  actes  entre  les 
ayants  cause.  A  notre  avis,  il  n'y  a  qu'un  moyen  de  re- 
pousser l'article  1319,  c'est  de  dire,  comme  nous  l'avons 
fait,  qu'il  est  étranger  à  la  date  et  que  le  mot  ayant  cause 
doit  être  efPacé.  Dans  l'espèce,  il  serait  absurde  de  con- 
sidérer les  créanciers  comme  des  ayants  cause  à  l'égard 

(1)  Lyon,  13  janvier  1849  (Dalloz,  1849,  2,  218).  Aubry  et  Rau,  t.  IV, 
405  etsulY.,§756. 

(2)  Voyez  les  arrêts  dans  le  Répertoire  de  DaUoz,  au  mot    Obligations, 
n^  3996  et  3997). 

(3)  Aubry  et  Rau,  t  VI,  p.  404,  §756.  Bordeaux,  22  décembre  182S(Dano2, 
au  mot  Obligations,  dp  39^5). 
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desquels  les  actes  &c>ascr;3  pir  !e  dêbîieur  auraient  date 
certaine.  Le  conflit  eiiste  ez.'jre  le  cr-anc;er  et  son  debi- 
teur,  et  Ion  veut  que  ce  d^t-.ieur  représente  le  créancier, 
c est-à-dire  que  le  deliieur  ait  la  btitu.ie  de  léser  ses 
créanciers  et  de  leur  ecI-Ter,  par  des  ac;es  qu'il  antidate- 
rait, les  droits  qui!  leur  a  co::cédes  !  Dans  notre  opiniou, 
la  question  ne  peut  pas  même  être  posée.  Les  créanciers 
sont  des  tiers,  parce  qulls  ne  sont  pas  représentés  par 
leur  débiteur;  ce  qui  est  de  toute  évidence  quand  le  créan- 
cier agit  contre  le  débiteur;  c'est  une  preuve  que  leurs 
droits  sont  contraires  ;  et  comment  veut-on  que  le  débi- 
teur qui  a  des  intérêts  contraires  a  ceux  de  ses  créanciers 
représente  néanmoins  ceux  qu'il  dépouille? 

Cependant  Tapplication  du  principe  soulève  une  ques- 
tion très-controversée.  Les  créanciers  peuvent  attaquer 
les  actes  que  leur  débiteur  fait  en  fraude  de  leurs  droits  ; 
mais  les  créanciers  antérieurs  à  Fade  frauduleux  ont 
seuls  ce  droit.  De  là  la  question  de  savoir  si  les  créances 
de  ceux  qui  intentent  Faction  paulienne  doivent  avoir 
date  certaine  coLformément  à  l'article  13^.  La  doctrine 
et  la  jurisprudene  sont  très-oi'nfuses  :  n  est-ce  pas  une 
nouvelle  preuve  quellnterprétation  donnée,  dans  1  opinion 
générale, aux  articles  \32Sel  Voit  est  insuffisante? Nous 
avons  examiné  la  question  en  traitant  de  l'action  pau- 
fienne  (i). 

SS3.  Les  créanciers  sont-ils  des  tiers  quand  ils  sai- 
sissent les  biens  de  leur  débiteur?  Oui,  et  de  Tavea  de 
tous;  voilà  le  seul  point  sur  lequel  tout  le  monde  soit 
d'accord.  TouUier  lui-même,  inâdele  à  son  principe  ab- 
solu, reconnaît  que  le  créancier  n  est  point  l'ayant  cause 
de  son  débiteur  relativement  aux  biens  saisis.  Pour  échap- 
per an  reproche  de  contradiction,  il  motive  son  opinion 
de  manière  à  éluder  Fapplication  de  l'article  13^2.  La 
créance,  dit-il,  ne  donne  au  créancier  qu'un  droit  sur  la 
personne  du  débiteur;  il  tient  de  la  loi  celui  qu'il  exerce 
sur  ses  biens  *2;.  Cest  dire  que  le  créancier  saisissant  est 

1 1)  Voyex  le  u^ibc  XVI  4t  m/tm  Pr,nefpes^  p.  53l«  ■•  -ISL 
(2j  T''c.lxr.t.  lV,2,p.ar;i,«-3t:>3S.CoaipMŒABJbryelR«i,t.VI,p.4M, 
note  16S«  i  736u 
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rayant  cause,  non  du  débiteur,  mais  de  la  loi.  Est-il 
nécessaire  de  combattre  une  pareille  argumentation? 
Sommes-nous  encore  au  temps  des  Douze  Tables,  et  le 
débiteur  engage-t-il  encore  sa  personne  en  ce  sens  qu'il 
engage  son  corps,  que  les  créanciers  peuvent  à  la  rigueur 
se  partager?  Est  ce  que  la  loi  ne  dit  pas  que  celui  qui 
engage  sa  personne  engage  ses  biens?  Donc  le  véritable 
engagement  a  pour  objet  les  biens;  rengagement  person- 
nel n  est  utile  que  parce  qu  il  donne  une  action  sur  les 
biens.  C'est  donc  du  débiteur  que  le  créancier  tient  son 
droit  de  saisir  les  biens;  partant  s*il  les  saisit,  il  est  son 
ayant  cause  et,  logiquement,  TouUier  aurait  dû  décider 
que  lariicle  1328  ne  peut  pas  être  invoqué  par  le  créan- 
cier saisissant .  Toullier  a  reculé  devant  cette  conséquence  ; 
il  a  abandonné  son  système.  Ainsi  l'article  1322,  inter- 
prété comme  on  le  fait  en  ce  sens  quil  assure  date  cer- 
taine à  l'acte  entre  les  ayants  cause,  est  répudié  tout 
ensemble  par  ceux  qui  l'appliquent  aux  ayants  cause  à 
titre  particulier,  et  par  ceux  qui  refusent  de  l'appliquer 
à  ces  ayants  cause  et  qui  les  transforment  en  tiers.  Voilà, 
nous  semble-t-il,  la  meilleure  confirmation  de  notre  doc- 
trine. :  il  faut  laisser  là  l'article  1322  ;  il  n'est  pas  vrai 
qu'il  assure  une  date  certaine  à  l'acte  entre  les  ayants 
cause,  donc  il  faut  l'écarter  d'un  débat  où  il  s'agit  de 
prouver  quand  et  à  l'égard  de  qui  l'acte  fait  foi  de  sa  date. 

Constatons  encore  que  Pothier  considère  aussi  comme 
des  tiers  les  créanciers  saisissants  (i).  Ainsi  la  tradi- 
tion est  d'accord  avec  le  sens  que  nous  donnons  aux  arti- 
cles 1322  et  1328  (2).  L'acte  sous  seing  privé  n'a  de  date 
certaine  à  l'égard  de  personne;  ceux  qui  n'y  figurent  pas 
peuvent  le  repousser  par  cela  seul  qu'il  n'a  pas  acquis 
date  certaine  conformément  à  l'article  1328,  et  ceux  qui 
y  figurent  peuvent  établir  la  non-sincérité  de  la  date  par 
la  preuve  contraire. 

324.  L'accord  des  interprètes  cesse  quand  il  s'agit  de 
la  saisie-arrôt.  Au  premier  abord,  on  s'étonne  de  cette 


(1)  Pothier,  Obligations,  n®  749. 

(2)  Comparez  Rouen,  22  juin  1872  (Dalbz»  1874,  2,  38). 
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divergence  dopinions.  La  saisie-arrét  n est-elle  pas  une 
saisie  des  biens  du  débiteur,  de  môme  que  la  saisie-exé- 
cution i  II  ny a  que  cette  différence  que  le  créanci'^r  saisit 
les  biens  qui  appartiennent  à  son  débiteur  entre  les  mains 
des  tiers,  au  lieu  de  les  saisir  entre  les  mains  du  débiteur 
lui-môme.  Mais  le  droit  en  vertu  duquel  il  saisit  est  tou- 
jours le  môme,  cest  le  droit  de  gage  que  le  créancier  a 
sur  les  biens  du  débiteur  :  qui  oblige  sa  personne  oblige 
ses  biens.  Cela  est  décisif  (i). 

L'opinion  contraire  est  généralement  admise.  La  juris- 
prudence française  est  unanime  à  décider  que  le  créancier 
qui  saisit-arréte  une  créance  de  son  débiteur  est  son 
ayant  cause  et  que,  par  suite,  les  actes  sous  seing  privé 
reconnus  par  le  débiteur  peuvent  ôtre  opposés  au  créan- 
cier saisissant.  Les  auteurs  et  les  arrêts,  quand  ils  sont 
motivés,  ne  donnent  qu  un  seul  motif,  c'est  que  les  créan- 
ciers qui  pratiquent  une- saisie-arrét  exercent  les  droits 
de  leur  débiteur.  Cette  raison  de  décider  n  est-elle  pas 
une  équivoque  j  Sans  doute,  les  créanciers  saisissants 
exercent  un  droit  de  leur  débiteur;  le  principe  de  leur 
action  se  trouve  dans  l'article  1166,  aux  termes  duquel 
les  créanciers  peuvent  exercer  tous  les  droits  et  actions  de 
leur  débiteur  ;  donc  ce  sont  les  droits  du  débiteur  que  les 
créanciers  exercent  en  saisissant  une  créance  qui  lui  ap- 
partient. Est-ce  à  dire  qu'ils  soient  ses  ayants  cause? Oui, . 
ils  le  sont,  mais  l'acte  sous  seing  privé  qu'on  leur  oppose 
fait-il  foi  de  sa  date  à  leur  égard  parce  qu'ils  sont  des 
ayants jcause?  Dans  l'interprétation  que  nous  donnons  à 
l'article  1322,  la  réponse  est  faite  d'avance  et  elle  est  né- 
gative. Elle  devrait  ôtre  négative  aussi  dans  l'opinion 
générale.  Une  fois  que  l'on  admet  que  les  créanciers  sont  ' 
des  tiers  quand  ils  saisissent  les  biens  de  leur  débiteur, 
il  faut  ôtre  conséquent  et  admettre  aussi  que  les  créan- 
ciers sont  des  tiers  quand  ils  saisissent  une  créance  ap- 
partenant à  leur  débiteur  (2).  On  dit  qu'en  saisissant  une 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  404,  note  18,  §  756.  Larombiére,  t.  IV,  p.  424, 
D<'22de  rarticle  1328  (Ed.  B.,  t.  III.  p.  55).  Bruxelles,  31  décembre  1819 
{Pasicrisie,  1819,  p.  521)  et  20  février  1841  (ibid.,  1842,  2, 71). 

(2)  Duranton,  t.  XIII,  p.  136,  n^  133.  Toulouse,  7  décembre  1838  (Dallos, 
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créance  les  créanciers  exercent  les  droits  de  leur  débi- 
teur, ce  qui  est  très- vrai.  Mais  il  est  vrai  aussi  qu'ils  exer- 
cent les  droits  do  leur  débiteur  en  saisissant  les  meubles 
et  les  immeubles  quils  trouvent  en  sa  possession;  ils  de- 
vraient donc  être  des  ayants  cause  dans  tous  les  cas  où 
ils  saisissent.  L'inconséquence  est  évidente.  Nous  disons 
qu  elle  repose  sur  une  équivoque.  Les  créanciers  saisis- 
sent en  vertu  du  principe  de  l'article  1166.  Mais  ce  prin- 
cipe, quel  est  son  fondement?  C'est  le  principe  plus  géné- 
ral des  articles  2092  et  2093  :  les  biens  du  débiteur  sont 
le  gage  de  ses  créanciers.  Sont-ils  moins  leur  gage  quand 
ils  se  trouvent  dans  les  mains  d'un  tiers ,  que  lorsqu'ils 
sont  en  sa  possession? Telle  est  la  vraie  question,  et  c'est 
certes  une  de  celles  qu'il  suflSt  de  poser  pour  les  ré- 
soudre. 

325.  Dans  l'interprétation  que  l'on  donne  générale- 
ment aux  articles  1322  et  1328,  on  admet  que  les  créan- 
ciers sont  tantôt  des  tiers,  tantôt  des  ayants  cause.  Nous 
venons  de  dire  quand  ils  sont  des  tiers.  On  enseigne  qu'ils 
sont  des  ayants  cause,  c'est-à-dire  que  les  actes  sous  seing 
privé  font  foi  de  leur  date  à  leur  égard,  lorsqu'ils  agis- 
sent, non  evi  leur  nom  personnel,  mais  au  nom  de  leur 
débiteur  et  que  les  droits  qu'ils  font  valoir  sont  ceux  de 
leur  débiteur(i).  Celaveutdire  que,  dans  ces  cas,  les  actes 
sous  seing  privé  font  foi  de  leur  date  à  l'égard  des  créan- 
ciers comme  s'ils  étaient  enregistrés,  en  d'autres  termes, 
que  les  actes  sous  seing  privé  ont  date  certaine  contre 
eux.  Si  c'est  ainsi  qu'on  l'entend,  car  les  auteurs  ne  s'ex- 
pliquent pas  très-clairement,  nous  contestons  la  vérité  de 
la  proposition.  Tout  ce  que  l'on  peut  dire,  c'est  qu'il  y  a 
des  cas  où  les  créanciers  sont  représentés  dans  un  con- 
trat fait  par  leur  débiteur,  .en  ce  sens  qu'ils  sont  censés  y 
figurer  ;  ils  ne  sont  pas  tiers  quant  à  ce  contrat,  ce  qui 
rend  l'article  1328  inapplicable.  Est-ce  à  dire  que  l'acte 


au  mot  Obligations,  n^  3983),  et  5  Juin  1840  (Dalloz,  au  mot  Saisie-arrêt, 
n^  336,  3").  Aix,  8  janvier  1841,  et  Rejet,  8  novembre  1842  (Dallo/Mau  mot 
Office,  no  280,  1°).  Cassation,  14  novembre  1836  (Dailoz,  au  mot  Saisie- 
arrêt,  n®  336,  1<>,  non  motivé). 
(1)  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  403,  §  756. 
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fait  foi  de  sa  date  à  leur  égard  comme  ayants  cause  de 
leur  débiteur  et  que  cette  foi  est  la  même  que  si  l'acte 
avait  été  enregistré,  de  sorte  que  la  date  de  1  acte  sérail 
certaine?  Non;  dans  notre  opinion,  l'acte  sous  seing  priv4 
n*a  de  date  certaine,  inattaquable  que  dans  les  cas  prévus 
par  l'article  1328.  Hors  ces  cas,  la  date  n'est  pas  cer- 
taine, même  entre  les  parties,  en  ce  sens  que  sa  sincérité 
peut  être  attaquée  par  les  parties;  à  plus  forte  raison 
peut-elle  l'être  par  ceux  que  l'on  appelle  les  ayants  cause 
des  parties,  notamment  par  les  créanciers.  C'est  ce  que 
nous  allons  prouver  en  examinant  les  divers  cas  dans  les- 
quels les  créancier?  sont  considérés  comme  ayants  cause 
dans  lopinion  commune. 

396.  Les  créanciers  demandent  le  partage  d'une  suc- 
cession au  nom  de  leur  débiteur  ;  ils  ne  sont  pas  des  tiers 
dans  ce  cas,  ils  sont  les  ayants  cause  du  débiteur.  C'est 
ce  que  la  cour  de  cassation  a  jugé  dans  l'espèce  suivante. 
Des  frères  intentent  une  action  en  partage  de  la  succes- 
sion maternelle  contre  leur  sœur.  Un  créancier  intervient 
dans  l'instance  et  demande  qu'il  soit  procédé  avant  tout 
au  partage  de  la  communauté  qui  avait  existé  entre  les 
père  et  mère  des  enfants  et  au  partage  de  la  succession 
du  père.  A  ces  conclusions  les  frères  opposent  un  acte 
sous  seing  privé  contenant  le  partage.  Question  de  savoir 
si  cet  acte  fait  foi  de  la  date  contre  le  créancier.  Le  créan- 
cier avait  agi  au  nom  de  la  fille  héritière  de  ses  parents, 
c'est  en  cette  qualité  qu'il  avait  conclu  à  la  liquidation  de 
la  communauté  qui  avait  existé  entre  les  auteurs  de  sa 
débitrice  et  au  partage  de  la  succession  paternelle;  son 
action  était  donc  fondée  sur  l'article  1166,  il  exerçait  les 
droits  de  sa  débitrice.  Devenant  ainsi  l'ayant  cause  de  la 
fille  héritière  de  ses  père  et  mère,  le  créancier  devait  su- 
bir les  exceptions  qui  auraient  pu  être  opposées  à  la  dé- 
bitrice si  elle  avait  intenté  personnellement  l'action  qui 
lui  appartenait.  De  là  suit,  dit  l'arrêt,  que  l'acte  sous 
seing  privé,  opérant  partage  et  signé  par  la  fille  héritière, 
faisait  foi  de  son  contenu  et  de  sa  date  de  la  même  ma- 
nière qu'il  aurait  fait  foi  à  l'égard  de  la  fille  héritière  qui 
l'avait  signé.  Nous  négligeons  d'autres  difficultés  vqui  se 
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pressentaient  dans  cette  affaire  afin  de  poser  la  question 
dans  toute  sa  simplicité. 

Nous  admettons  avec  la  cour  de  cassation  que,  dans 
Tespèce,  le  créancier  n  était  pas  un  tiers  ;  il  agissait  au 
nom  de  son  débiteur,  il  n'avait  d'autre  droit  que  celui-ci; 
c'est  comme  si  la  fille  héritière  avait  demandé  le  partage 
de  la  communauté  et  de  la  succession  paternelle.  On  peut 
donc  dire  que  le  créancier  avait  été  représenté  par  le  dé- 
biteur au  nom  duquel  il  agissait  dans  l'acte  de  partage 
que  le  débiteur  avait  souscrit.  Quelle  en  sera  la  consé- 
quence en  ce  qui  concerne  la  force  probante  de  l'acte  signé 
par  le  débiteur  dont  le  créancier  exerçait  les  droits?  La 
cour  répond  qu'il  faisait  foi  de  son  contenu  et  de  sa  date 
contre  le  créancier  (i).  L'article  1322,  cité  par  la  cour,  ne 
parle  pas  de  la  date  ;  il  dit  en  termes  généraux  que  lacté 
sous  seing  privé  reconnu  a  entre  les  parties  et  leurs  ayants 
cause  la  môme  foi  que  lacté  authentique;  et  l'article  1319, 
auquel  l'article  1322  renvoie,  dit  que  l'acte  authentique 
fait  pleine  foi  de  la  convention  qu'il  renferme.  Nous  avons 
expliqué  ces  dispositions  très-mal  rédigées,  et  voici  la 
conclusion  à  laquelle  nous  sommes  arrivé.  A  la  différence 
de  la  date  dans  l'acte  authentique,  la  date  de  l'acte  sous 
seing  privé  est  une  déclaration  émanée  des  parties  ;  comme 
toute  déclaration,  celle  de  la  date  ne  fait  foi  de  sa  sincé- 
rité que  jusqu'à  preuve  contraire.  La  cour  s'exprime  donc 
dans  des  termes  trop  absolus  en  disant  que  l'acte  de  par- 
tage faisait  foi  de  son  contenu  et  de  sa  date  contre  le 
créancier.  Cela  semble  dire  que  l'acte  a  date  certaine  con- 
tre le  créancier,  ayant  cause  du  débiteur,  comme  il  a  date 
certaine  contre  les  tiers  par  l'enregistrement.  Si  telle  est 
la  pensée  de  la  cour,  son  erreur  est  évidente,  car  l'acte 
sous  seing  privé  ne  fait  jamais  pleine  foi,  ni  de  la  con- 
vention, ni  de  la  date,  en  ce  qui  concerne  la  vérité  des 
déclarations  qu'il  contient,  soit  quant  aux  conventions, 
soit  quant  à  la  date,  il  ne  fait  foi  que  jusqu'à  preuve  con- 
traire; donc  la  date  n'est  pas  certaine,  elle  peut  être  atta- 
quée. C'est  une  différence  considérable  entre  la  foi  qui 

(1)  Rqtet,  23  Juillet  186ô(Dalloz,  1866.  1,  4V7 


DE   LA   PREUVE   LITTÉRALE.  357 

résulte  de  Tarticle  1328  et  la  foi  qui  résulte  de  Tart.  1322. 
Quand  Facte  est  enregistré,  il  fait  foi  de  la  sincérité  de 
sa  date  d'une  manière  absolue  ;  la  date  résultant  de  Tenre- 
gistrement  ne  peut  pas  être  attaquée  par  la  preuve  con- 
traire. Quand  l'acte  est  signé  par  les  parties,  il  fait  foi 
de  sa  date  entre  elles  et  entre  leurs  ayants  cause,  à  titre 
de  déclaration  ;  donc  jusqu'à  preuve  contraire  seulement 
en  ce  qui  concerne  la  sincérité  de  la  date.  De  là  suit  que, 
dans  l'espèce,  le  créancier  aurait  pu  combattre  la  sincérité 
de  la  date,  et  il  aurait  pu  le  faire  par  témoins  et  par  pré- 
somptions, puisqu'il  avait  été  dans  l'impossibilité  de  sepro- 
curer  une  preuve  littérale  de  la  date  véritable,  sa  créance 
étant  postérieure  au  partage  dont  il  contestait  la  date. 

3S7.  Le  créancier  qui  intervient  dans  un  partage  est-il 
toujours  l'ayant  cause  de  son  débiteur?  Non,  à  notre  avis  ; 
dans  l'aflFaire  que  nous  venons  de  rapporter,  le  créancier 
était  intervenu  au  partage  de  la  succession  maternelle  et 
avait  conclu  au  partage  de  la  succession  paternelle;  il 
était  donc,  de  ce  dernier  chef,  demandeur  en  partage  et, 
comme  tel,  il  exerçait  purement  et  simplement  les  droits 
de  son  débiteur.  Mais  s'il  s'était  borné  à  intervenir  sans 
demander  le  partage,  il  n'aurait  plus  été  le  représentant 
de  son  débiteur,  car  celui-ci  figurait  dans  l'instance  ;  le 
créancier  y  aurait  figuré  en  son  nom  personnel  pour 
sauvegarder  ses  intérêts  et  veiller  à  ce  que  le  partage  ne 
se  fit  point  en  fraude  de  ses  droits.  Le  créancier  in- 
tervenant est  donc  un  tiers  et,  comme  tel,  il  aurait  le 
droit  de  contester  la  date  des  actes  qui  pourraient  lui 
porter  préjudice,  s'ils  n'ont  pas  de  date  certaine  confor- 
mément à  l'article  1328.  A  plus  forte  raison,  le  créancier 
est- il  un  tiers  quand  il  attaque  le  partage  fait  en  fraude 
de  ses  droits  ;  on  applique  alors  le  droit  commun,  en 
vertu  duquel  le  créancier  qui  attaque  un  acte  fait  par  son 
débiteur  est  un  tiers.  La  conséquence  en  est  qu'il  peut  invo- 
quer l'article  1328  et  repousser  les  actes  qu'on  lui  oppose 
quand  ils  n'ont  pas  date  certaine  d'après  cet  article  (i). 


(1)  Comparez  Rejet,  chambre  ciyile,  14  novembre  1853  (Dalloi,  1853,  1, 
325). 

XIX.  23 
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S98.  Quand  les  créanciers  sont-ils  des  tiera,  quand 
sont-ils  des  ayants  c^use}  La  cour  de  Bordeaux  a  for- 
n^ulé  le  principe  en  ce^  termes  :  ^  Si  les  créanciers  pui- 
sent leur  droit  dans  leurs  propres  titres,  alors  ils  sont 
des  tiers,  et  les  actes  sous  seing  privé  qui  n'ont  pas  de 
date  certaine  ne  peuvent  pas  leur  être  opposés.  Lorsque, 
au  contraire,  les  créanciers  ne  puisent  pas  leur  droit  dans 
leurs  propres  titres,  mais  dans  les  titpes  de  leur  débiteur, 
alors  ils  sont  ses  ayants  cause  et  sont  liés  par  les  actes 
sous  seing  privé  qu  il  a  souscrits,  quoique  ces  actes  ^'aient 
pas  de  date  certaine  (i).  »  On  ne  peut  faire  un  pas  dans 
cette  difficile  matière  saps  rencontrer  des  erreurs  ou  des 
expressions  inexactes.  Peut-on  dire  d'uù  créancier  qu'il 
est  fié  par  l'acte  que  son  débiteur  a  signé?  On  dit  dune 
personne  qu'elle  est  liée  quand  elle  est  obligée;  or,  nous 
ne  SQnimes  obligés  que  par  notre  consentement,  ou  comme 
héritiers  du  débiteur.  Le  créancier  n'est  donc  jamais 
obligé  par  l'acte  que  son  débiteur  a  signé,  mais  cet  acte 
fait  foi  de  sa  date  contre  lui,  ou  ne  fait  pas  foi  de  sa  date 
selon  qu  il  y  a  été  ou  non  représenté.  Encore  est-ce  aller 
trop  loin  que  de  dire  en  termes  absolus  qu'un  acte  sous 
seing  privé  fait  foi  de  sa  date  à  l'égard  du  créancier  quand 
il  est  ayant  cause  du  débiteur;  il  faudrait  se  contenter  de 
dire  que  lacté  sous  seing  privé  fait  la  mâme  foi  contre  le 
créancier  que  contre  le  débiteur.  Cela  môme  est  trop  ab- 
solu :  l'acte  fait  foi  de  sa  date  jusqu'à  preuve  contraire; 
or,  cette  preuve  diffère  selon  qu'elle  est  faite  par  la  partie 
qui  a  signé  ou  par  un  créancier.  La  partie  qui  a  signé 
i  acte  ne  peut  en  attaquer  la  date  par  témoins,  puisque  ce 
-serait  prouver  contre  l'acte,  ce  que  l'article  1341  défend; 
tandis  que  le  créancier  peut  se  prévaloir  du  principe  éta- 
bli par  l'article  1348;  étant  dans  l'impossibilité  de  se  pro- 
curer une  preuve  littérale,  il  est  admis  à  prouver  l'anti- 
date par  témoins  et  par  présomptions. 

Le  principe  môme,  tel  qu'il  est  formulé  par  la  cour  de 
Bordeaux,  est  contestable.  Elle  dit  que  le  créancier  qui 
puise  son  droit  dans  son  titre  est  un  tiers.  Or,  le  créancier 

(1)  Bordeaux.  5  Juin  1847  (DaUoz,  au  mot  Obli^iion^,  a*"  8973,  8«). 
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puise  toujours  son  droit  dans  son  titre,  alors  môme  quil 
agit  comme  ayant  cause.  Ainsi  s'il  provoque  le  partage, 
il  exerce,  à  la  vérité,  un  droit  de  son  débiteur,  mais  il 
Fexerce  en  vertu  d'un  droit  qui  lui  est  propre,  puisque 
tous  les  biens  et,  par  conséquent,  tous  les  droits  de  son 
débiteur  forment  son  gage.  Il  vaut  donc  mieux  s'en  tenir 
au  principe  tel  que  nous  l'avons  énoncé  :  le  créancier  est, 
en  général,  un  tiers,  parce  qu'il  ne  figure  pas  à  l'acte; 
cet  acte  pouvant  être  facilement  antidaté  à  son  préjudice, 
la  loi  ne  veut  pas  qu'on  le  lui  oppose,  à  moins  que  la  date 
n'en  soit  certaine.  Mais  le  créancier  n'est  plus  un  tiers 
quand  il  est  censé  figurer  à  l'acte  où  figure  son  débiteur; 
ce  qui  a  lieu  lorsque  le  créancier  n'a  d'autre  droit  que  le 
débiteur,  de  sorte  que  les  deux  personnes  n'en  font  qu'une. 
Toutefois  cette  identité  n'est  pas  complète,  pas  môme  i 
l'égard  de  l'héritier,  bien  moins  encore  à  l'égard  de  l'ayant 
cause  ;  l'acte  ne  fait  donc  pleine  foi  ni  contre  rhéritier 
ni  contre  l'ayant  cause  ;  ils  peuvent  attaquer  la  date  par 
la  preuve  contraire,  et  cette  preuve,  quant  à  eux,  peut  se 
faire  par  témoins  et  par  présomptions. 

3X9.  Tels  sont  les  vrais  principes,  à  notre  avis.  La 
jurisprudence  manque  d'un  principe  certain.  De  là  ses 
hésitations  et  ses  inconséquences.  Il  a  été  jugé  que  les 
créanciers  qui  contredisent  dans  un  ordre,  au  nom  de 
leur  débiteur,  exercent  ses  droits  et  sont  ses  ayants 
cause  (i).  On  peut  comparer  les  créanciers,  dans  ce  cas, 
4  des  successeurs  universels  ;  ils  sont  une  seule  et  môme 
personne  fivec  leur  débiteur  ;  leurs  intérôls  sont  les  mômes, 
c'est  le  débiteur  oui  agit  par  leur  intermédiaire.  Est-ce  à 
dire  que  l'acte  signé  par  le  débiteur  ait  date  certaine  à 
leur  égard?  Non,  et  cela  par  une  raison  décisive,  c'est 
que  l'acte  sous  seing  privé  n'a  pas  môme  date  certaine  à 
l'égard  de  celui  qui  le  signe  ;  il  peut  attaquer  la  sincérité 
de  la  date  par  la  preuve  contraire;  à  plus  forte  raison 
ses  créanciers  sont-ils  admis  à  prouver  que  l'acte  a  été 
antidaté.  On  ne  peut  pas  môme  dire  que  l'acte  fait  foi  de 


(1)  Brazenes,  19  juillet  1831,  chambre  de  castatioft  {Pasicrisiê,  Ï831 
p.  210). 
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sa  date  à  Fégard  des  ayants  cause,  comme  il  fait  foi  à 
1  égard  des  parties  :  celles-ci  ne  peuvent  prouver  l'anti- 
date par  témoins  et  par  présomptions,  tandis  que  les 
créanciers  sont  admis  à  faire  preuve  deTantidate  par  toute 
espèce  de  preuve.  C'est  le  droit  commun  tel  que  nous 
lexposerons  en  traitant  de  la  preuve  testimoniale. 

330.  Les  créanciers  d'une  faillite  sont-ils  les  ayants 
cause  du  failli?  Il  a  été  jugé  que  les  créanciers  continuent 
la  persoiine  du  failli,  qu'ils  se  mettent  en  son  lieu  et  place 
et  exercent  ses  actions  en  vertu  de  l'article  1 166  (i).  On 
en  conclut  que  les  actes  sous  seing  privé  faits  par  le  failli 
avant  l'ouverture  de  la  faillite  sont  opposables  aux  créan- 
ciers, bien  qu'ils  n'aient  pas  acquis  date  certaine  avant 
la  faillite  :  tels  sont  non-seulement  les  actes  d'administra- 
tion, mais  encore  les  aliénations  de  choses  mobilières  ou 
immobilières  (2). 

Cette  doctrine  nous  parait  beaucoup  trop  absolue.  Est-il 
vrai  que  les  créanciers  continuent  la  personne  du  failli? 
On  devrait  éviter  de  se  servir  d'expressions  qui  se  rat- 
tachent à  un  tout  autre  ordre  d'idées.  Les  créanciers  ne 
peuvent  jamais  être  comparés  à  des  héritiers,  qui  seuls 
continuent  la  personne  du  défunt.  Les  héritiers  succèdent 
aux  droits  de  leur  auteur  et  sont  tenus  de  ses  obligations; 
c'est  pour  cela  que  les  actes  du  défunt  font  la  même  foi  à 
leur  égard  qu'a  l'égard  de  leur  auteur.  Il  est  bien  évident 
qu'on  ne  peut  pas  dire  la  môme  chose  des  créanciers  ;  ils 
sont  successeurs  à  titre  particulier,  on  ne  peut  donc  pas 
dire  qu'ils  continuent  la  personne  de  leur  débiteur.  Il  est 
vrai  que  si  le  débiteur  tombe  en  faillite,  il  est  dessaisi  de 
l'administration  de  ses  biens  ;  c'est  cette  administration 
qui  passe  dans  les  mains  des  créanciers  ou  des  syndics 
qui  représentent  la  masse.  Mais  ils  ne  prennent  l'admi- 
nistration qu'à  partir  de  l'ouverture  de  la  faillite.  Quant 
aux  actes  antérieurs,  leurs  rapports  avec  le  failli  sont 
ceux  de  tout  créancier  avec  son  débiteur.  De  ce  qu'ils 
exercent  tous  les  droits  du  débiteur  failli,  est-ce  à  dire 


(1)  Bruxelles,  14  août  1849  {Pasicrisie,  1850,  2, 17). 

(2)  Aubi7  et  Rau,  t.  VI,  p.  403,  et  note  13,  §  756,  et 
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qu  ils  aient  été  représentés  par  lui  dans  les  actes  que  le 
failli  a  faits  avant  l'ouverture  de  la  faillite?  Non,  certes; 
l'article  11 66  ne  reçoit  d'application  que  lorsque  les  créan- 
ciers exercent  un  droit  au  nom  du  failli  ;  encore  faut-il 
faire  des  restrictions  résultant  du  droit  commun.  Quand 
les  syndics  liquident  la  faillite,  qu'ils  aliènent  les  biens  du 
failli»  qu'ils  saisissent  dans  les  mains  des  tiers  ce  qui  lui 
est  dû,  ils  n'agissent  pas  au  nom  du  débiteur  et  n'exer- 
cent pas  plus  ses  droits  que  des  créanciers  qui  saisissent 
les  biens  de  leur  débiteur.  La  faillite  n  est  autre  chose, 
comme  on  Ta  dit,  qu'une  saisie  en* masse  des  biens  du  dé- 
biteur qui  cesse  ses  payements  (i)  ;  or,  les  créanciers  sai- 
sissants sont  des  tiers,  donc  les  créanciers  du  failli  sont 
aussi  des  tiers.  Il  y  a  plus.  Quand  on  dit  des  créanciers 
qu'ils  sont  ayants  cause  de  leur  débiteur,  on  suppose  que 
les  droits  et  les  intérêts  du  débiteur  et  de  ses  créanciers 
sont  identiques.  Peut-on  en  dire  autant  des  créanciers  du 
failli?  C'est  contre  le  débiteur  que  les  créanciers  provo- 
quent la  déclaration  de  faillite  ;  il  en  résulte  toujours  un 
conflit  entre  le  failli  et  ses  créanciers  ;  donc  si  jamais  les 
antidates  sont  à  redouter,  c'est  quand  un  débiteur  a  été 
constitué  en  faillite  :  c'est  dire  qu'il  faut  s'en  tenir  stric- 
tement à  l'article  1328.  La  règle  sera  que  les  créanciers 
sont  des  tiers;  par  exception,  ils  seront  des  ayants  cause 
quand  ils  exerceront  un  droit  au  nom  de  leur  débiteur  et 
quand,  par  suite,  leur  intérêt  se  confondra  avec  le  sien.  Et, 
dans  cette  hypothèse  même,  on  doit  se  garder  de  dire  que 
l'acte  signé  par  le  failli  a  date  certaine  à  leur  égard.  Ici 
encore  il  faut  maintenir  le  droit  commun  et,  par  consé- 
quent, les  créanciers  pourront  prouver  l'antidate  par  toute 
voie  légale,  au  besoin  par  présomptions. 

S31.  La  jurisprudence  est  d'une  confusion  extrême 
en  cette  matière  (2)  ;  comme  elle  concerne  le  droit  com- 
mercial, il  ne  nous  appartient  pas  de  la  critiquer  en  dé- 
tail. Nous  citerons  quelques  décisions  qui  se  rapprochent 
de  notre  opinion.  On  lit  dans  un  arrêt  de  la  cour  de  cas- 
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1)  TroploDg,  De  la  vente,  n^  961  ;  DaUoz,  aa  mot  Obligations,  b9  3992. 
(2)  Voyez  les  arrêts  en  sens  divers  rapportés  par  DaUoz,  au  mot  Obli- 
gations, no»  3987  3992. 
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sation  :  «  Si  les  oréanoiers  d*un  failli  sont»  sous  certains 
rapports»  les  ayants  cause  du  failli  comme  êubstitués  à 
ses  droits  et  pouvant  seuls  les  exercer,  ils  n'en  sont  pas 
moins  des  tiers  lorsqu'ils  agissent  pour  défendre  le  gage 
commun  des  créaûciers  et  pour  faire  rentrer  dans  l'actif 
lès  valeurs  qu'on  en  aurait  fait  sortir.  »  Dans  l'espèce,  il 
n'y  avait  guère  de  doute.  Les  cohéritiers  du  failli  se  pré*- 
valaient  d'un  acte  de  cautionnement  souscrit  par  le  dé- 
funt, acte  en  vertu  duquel  ils  avaient  acquitté  une  dette 
du  failli  f  et  ils  en  réclamaient  le  remboursement  intégral 
par  voie  de  rapport  du  failli  en  moins  prenant  sur  les 
biens  de  la  succession  ;  il  en  serait  résulté  que  les  oohé^ 
ritiers  auraient  été  payés  de  toute  leur  créance  au  préi- 
judice  des  autres  créanciers  du  failli,  ce  qui  aurait  con- 
stitué en  leur  faveur  un  droit  de  préférence.  Il  s'agissait 
donc  de  régler  les  droits  des  créanciers  entre  eux  ;  or, 
eiitre  eux  les  créanciers  sont  des  tiers:  c'est  le  droit  com- 
mun (n^  321),  et  il  faut  le  maintenir  en  matière  de  fail- 
lite (i). 

La  cour  de  Golmar  a  appliqué  le  même  ptincipe  au  cas 
d'une  cesâion  de  créance  consentie  par  le  débiteur  failli, 
sans  date  certaine  antérieure  à  la  cessation  de  ses  paye- 
ments. On  objectait  aux  syndics  qui  attaquaient  la  oes^ 
sion  que  les  créanciers,  étant  les  ayants  cause  du  failli, 
continuaient  sa  personne;  que, par  suite»  la  cession  avait 
date  certaine  à  leur  égard,  et  comme  elle  était  antérieure 
aux  dix  jours  qui  précédaient  la  cessation  de  payements, 
ils  étaient  sans  qualité  pour  la  quereller.  La  cour  de  Col- 
mar  répond  que  les  créanciers  sont  les  continuateurs 
forcés  de  la  personne  du  failli  ;  n'étant  appelés  à  s'immis- 
cer dans  les  affaires  du  failli  que  pour  défendre  leurs 
propres  intérêts,  ils  doivent  avoir  le  droit  de  rechercher 
la  sincérité  des  actes  consentis  par  leur  débiteur  (s).  La 
cour  aurait  dû  dire  que  la  cession  ne  pouvait  être  oppo- 
sée aux  créanciers,  parce  qu  elle  n'avait  point  date  cer 
taine.  Elle  pouvait  igouter  qu'alors  môme  que  l'on  con- 


<1^ 
ff) 


1)  ftéjet,  29  décembre  1858  (Dalloz.  1859,  1,  102). 
^    Colmar,  il  Juillet  1845  (balloz,  1846,  2,  204). 


DE  LA  PRBUrS   LtfTÉRALR.  963 

sidérerait  lés  créanciers  comme  des  ayants  eause  du  failli, 
les  actes  signés  par  celui-ci  n'avaient  pas  date  ùértaine 
à  leur  égard,  qu'ils  ne  faisaient  foi  de  la  sincérité  dô  leur 
date  que  jusqu'à  preuve  contraire,  ce  qui  permettait  aux 
syndics,  dans  toute  hypothèse,  de  contester  la  sincérité 
dé  la  daté  qué  portait  la  cession. 

IV.  Des  quittancée, 

SftS.  L'article  13S8  dit  que  les  actes  sous  seing  privé 
n'ont  de  date  contre  les  tiers  que  dans  les  trois  cas  qu'il 
énumère.  Cette  disposition  s'applique«t*elle  aut  quit- 
tances? Pour  qui  ne  connaîtrait  que  la  loi,  la  question 
serait  étrange.  Est-ce  qu'une  quittance  n'est  pas  un  a<Ae1 
Donc  elle  tombe  sous  l'application  de  l'article  1328,  qui 
parle  en  termes  généraux  des  actes  sous  seing  privé. 
Y  a-t-il  une  eïception  à  cette  régie  dans  la  loi?  On  la 
chercherait  vainement.  Donc  l'article  1328  doit  recevoir 
son  application  aux  quittances,  Car  il  n'y  a  p&s  d'excep* 
tion  sans  loi. 

Toutefois  cette  exception  est  admise  par  la  doctrine  et 
par  la  jurisprudence  ;  on  ne  discute  que  sur  les  limites  et 
les  Conditions  dé  l'exception.  Les  éditeurs  de  Zacharise 
résument  l'opinion  générale  dans  les  termes  suivants.  tJn 
créancier  ôède  sa  créance  ;  lé  débiteur  peut-il  opposer 
au  cessionnaire  les  quittances  que  le  créancier  lui  a  don- 
nées, quoiqu'elles  n  aient  point  de  date  certaine  anté- 
rieure à  la  signification  de  la  cession  ou  à  l'acceptation 
qui  en  est  faite  par  acte  authentique?  MM.  AubryetUau 
répondent  que  le  principe,  dans  toute  sa  rigueur,  devrait 
être  appliqué  aux  quittandes  ;  le  cessionnaire  est  un  tiers, 
donc  on  ne  peut  lui  opposer  les  actes  sous  seing  privé 
qui  n'ont  point  date  certaine.  «  Mais  cette  conséquence 
semblé  detùir  être  tempérée  dans  la  pratique,  en  ce  sens 
que  les  tribunaux  peuvent,  eu  égard  aua  circonstances  de 
la  cau^^,  admettre  les  quittances  sous  seing  privé  comme 
établissant  suffisamment  la  libération  du  débiteur.  Ce 
tempérament  d^équité  devrait  surtout  être  admis»  s^il 
s'agissait  de  quittances  d'intérêts,  de  loyers  ou  de  fer- 
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mages,  opposées  au  eessionnaire  du  capital  ou  à  Tacqué- 
reur  des  immeubles  loués  (i).  » 

On  n  a  qu  à  lire  cette  formule  embarrassée  pour  se  con- 
vaincre que  la  doctrine  a  transigé  avec  les  nécessités  de  la 
pratique.  Qu'est-ce  que  cela  veut  dire  qu'une  conséquence 
juridique  d'un  principe  établi  par  la  loi  semble  devoir  être 
tempérée?  Qui  donne  à  l'interprète  le  droit  de  tempérer 
l'application  de  la  loi,  c'est-à-dire  d'y  déroger?  On  a  es- 
sayé de  justifier  cette  dérogation,  mais  par  de  si  mauvaises 
raisons  que  mieux  vaudrait  avouer  que  le  droit  plie 
devant  les  faits.  Le  seul  motif  qui  ait  une  apparence  ju- 
ridique, c'est  que  l'ancienne  jurisprudence  admettait  une 
exception  pour  les  quittances,  et  les  auteurs  du  code, 
dit-on,  ne  l'auraient  pas  supprimée  sans  en  faire  la  re- 
marque ;  or,  il  n'y  a  aucune  trace,  dans  les  travaux  pré- 
paratoires, de  l'intention  d  apporter  une  modification  à 
l'ancien  droit  (2).  L  argumentation  aurait  quelque  valeur 
si  l'article  1328  était  emprunté  à  l'ancienne  législation  et 
si  le  législateur  qui  a  établi  la  règle  y  avait  admis  une 
exception  tacite  pour  les  quittances.  Mais  larticle  1328 
est  une  innovation,  en  ce  sens  qu'il  n'y  avait  pas  de  règle 
légale  avant  le  code  ;  la  jurisprudence  n'avait  pas  et  ne 
pouvait  avoir  la  rigueur  qu'a  un  texte  de  loi  aussi  absolu 
que  celui  de  l'article  1328.  La  tradition  n'a  donc  aucune 
autorité  en  cette  matière,  c'est  l'article  1328  qui  seul  est 
le  siège  du  débat. 

La  véritable  raison,  dit  M.  Larombière,  qui  autorise 
le  débiteur  cédé  à  opposer  au  eessionnaire  des  quittances 
sans  date  certaine,  se  trouve  dans  l'article  1240,  aux 
termes  duquel  le  payement  fait  de  bonne  foi  à  celui  qui 
est  en  possession  de  la  créance  est  valable.  Or,  le  débi- 
teur qui  paye  entre  les  mains  de  son  créancier  fait  plus 
que  payer  entre  les  mains  du  possesseur  de  la  créance, 
puisqu'il  paye  entre  les  mains  de  celui  qui  en  est  proprié- 
taire (3).  C'est  une  mauvaise  raison  à  l'appui  d'une  mau- 


(1)  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  402  et  suiv.  et  notes  100-102,  §  756. 

(2)  Marcadô.  t.  V,  p.  61  et  note  1  (n»  V  de  l'article  1328). 

(3)  Larombière,  t.  IV,  p.  427,  n«  23  de  l'article  1328  (Ed.  B.,  t.  III, 
p.  55). 
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vaise  cause.  S'agit-il  de  la  validité  du  payement  que  le 
débiteur  fait  au  cédant?  Non,  il  s'agit  de  Isl  preuve  du 
payement.  On  confond  donc  Yeffet  du  payement  avec  la 
date  certaine  de  la  quittance.  L'erreur  est  si  évidente 
qu'il  est  inutile  d'y  insister. 

Il  n'est  pas  d'usage  de  faire  enregistrer  les  quittances, 
dit-on,  parce  que  le  plus  souvent  cet  enregistrement  se- 
rait inutile  et  occasionnerait,  par  conséquent,  une  perte 
de  temps  et  d'argent.  Il  y  a,  sous  ce  rapport,  une  diflTé- 
rence  entre  les  quittances  et  les  autres  actes  sous  seing 
privé.  Quand  (sous  l'empire  du  code)  j'acquiers  un  droit 
réel  par  acte  sous  seing  privé,  la  prudence  exige  que  je 
le  fasse  enregistrer,  puisque,  de  sa  nature,  ce  droit  est 
opposable  aux  tiers,  et  pour  que  je  puisse  l'opposer,  il 
faut  que  mon  acte  ait  date  certaine;  tandis  qu'en  payant 
ma  dette,  je  l'éteins,  et  l'extinction  de  mon  obligation  ne 
me  met  pas  régulièrement  en  conflit  avec  des  tiers  ;  il 
faut  pour  cela  un  acte  frauduleux,  la  cession  de  la 
créance  éteinte  par  le  payement  ;  or,  je  ne  puis  et  ne  dois 
pas  prévoir  la  fraude,  je  suis  donc  excusable  en  ne  fai- 
sant pas  enregistrer  la  quittance  que  je  reçois.  Cette  con- 
sidération, si  elle  était  fondée,  serait  à  ladresse  du  lé- 
gislateur et  justifierait  une  exception  à  la  loi.  Mais  le 
législateur  seul  a  le  droit  de  déroger  à  la  loi,  l'interprète 
ne  le  peut  pas,  quand  môme  il  aurait  les  meilleures  rai- 
sons. Celle  que  Ion  donne  n'estpas décisive. M. Colmet de 
Santerre  dit  très-bien  que  l'on  en  pourrait  dire  autant  de 
la  vente  successive  du  môme  objet  à  deux  acheteurs  ;  c'est 
aussi  un  fait  frauduleux  de  la  part  du  vendeur,  ce  qui 
n'empêche  pas  que  l'acheteur  doive  faire  enregistrer  son 
acte  de  vente  pour  pouvoir  l'opposer  aux  tiers.  D'ail- 
leurs, il  n'y  a  pas  toujours  fraude  en  matière  de  quit- 
tances. Le  débiteur  est  toujours  dans  le  cas  d'opposer  ses 
quittances  à  un  créancier  saisissant  ;  il  n'est  pas  question 
de  fraude  dans  ce  cas,  il  s'agit  uniquement  d'un  principe 
de  droit  :  de  la  force  probante  des  actes  sous  seing  privé. 
Tout  ce  que  l'on  peut  dire,  c'est  que  l'application  rigou- 
reuse de  l'article  1328  forcerait  tous  ceux  qui  reçoivent 
des  quittances  à  les  faire  enregistrer,  ce  qui  serait  cer- 
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taineinëtit  Un  graiid  idconvéniéilt  (i);  tuais  nous  répétons 
que  les  inconvénients  oui  résulteht  de  Tcipplicatioh  dé  la 
loi  sont  à  radt*essë  du  législateur. 

8&3.  La  doctritie  s*est  préoéèupée  dé  la  bonne  foi  de 
celui  qui  a  payé  et  qui  s'est  contenté,  comme  toiit  le 
monde  lé  fait,  d  une  quittance  sous  dein^  privé  non  enre- 
gistrée. Mais  lé  débiteur  peut  aussi  être  dé  mauvaise 
foi  et  opposer  au  eessidntiaii^e  des  (^tîittancèâ  aUtidatéès, 
par  un  concert  frauduleux  ehti'e  lUi  et  le  cédant.  â*il 
faut  des  garanties  eb  faveur  dU  débiteur,  il  en  faut  aussi 
pour  le  cessiUnnàire.  Dé  là  les  restribtions  que  Ton  a 
imagiuées  ;  on  veut,  bommë  preuve  de  la  bonne  foi  du 
débiteur,  quil  oppose  iiUtliédisltemént  lés  quittancés  soit 
au  cessionnàire,  sdit  dU  ctéaUciér  saisissant,  ëoit  à  Fache- 
teur  d'un  immeuble.  Nbus  dentanderons  qui  autorise  leé 
interprètes  à  établit  ces  conditioùs  |>our  que  les  quit- 
tances puissent  être  opposées  à  des  tiei^s  àâns  àvdii^  uUe 
date  légalement  certaine?  Voilà  bien. là  preuve  de  ce  que 
iious  disons  :  les  interprètes  font  là  loi.  Il  y  eh  a  qUi  tb- 
jettent  ces  conditidUs  et  t{ûi  s'en  rapportent  aU  pouvoir 
discrétionnaire  du  juge,  lequel  décidera  d  aprèà  les  cir- 
constances de  la  causé  si  la  date  est  sinbère  ou  fausse. 
Chose  singulière  !  Ces  auteurs  reprochent  â  ceux  qui  ad- 
mettent des  conditioner  restrictives  4Ue  cëà  restrlctiôiiiS 
sont  arbitraires,  et  eux-mêmes  dr^ànisetit  larbitrairë  ëtl 
donnant  au  juge  un  pôuvoii^  absolu.  L'arbitraire  eët  iné- 
vitable dès  qUe  l'on  s'écatte  de  là  loi  (i). 

834.  Il  j  a  encore  un  point  sur  lëqUel  là  doctrine  e^i 
vague  et  hésitante.  En  cas  de  cessioti  d'une  créahcë,  le 
débiteur  pourra-t-il  opt)osëf  là  quittancé  du  Capital  qd'il 
a  remboursé  àU  cédàtit?  Ou  l'exception  ne  porte-t-elle  ^ue 
sur  les  intél^êts,  les  arréragée,  eh  uh  hiot,  sUr  les  pres- 
tations périodiques?La  plupart  des  auteurs  ne  s'expliquent 
pas  sur  ce  point.  MM.  Aubrjr  et  Ràu  se  bornent  à  dire 
que  le  tempérament  d'équité  deVraii  surtout  être  admis 

(1)  Golmét  de  Santetre,  t.  V,  p.  564,  n»  291  Ifis  IV. 

{i)  Comparez,  en  fletiB  di▼e^8,  Marcadé,  Delf  idcottH,  Bonnièr,  Larom- 
hiére  (voyez  les  citations  dans  Auhry  et  Rau,  t.  VI,  p.  403,,iioU  lêki 
Dalloz,  au  mot  Ûbligations,  no  3309,  et  au  mot  V^nte^  n«  I79i 
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quand  tl  d'agit  de  prêâtations  périodiques.  Tfoploûgs*ex- 

f^ritné  si  vaguetneût  que  Ton  tie  sait  point  s*il  entend  jpar- 
er  du  capital  ou  dds  intérêts  (i).  A  vrai  dire,  dans  1  opi- 
nion générale,  il  n*y  a  pas  de  réponse  à  fairô  à  notre 
question:  défait,  les  jugés  ont  un  pouvoir  discrétionnaire, 
donc  lés  juges  décideront. 

335.  Il  nous  faut  dire  un  mot  dô  la  jurisprudence  en 
cette  matière  :  elle  est  encore  plus  défectueuse  que  la  doc- 
trine. La  plupart  des  arrêts  décident  que  les  quittances 
sous  seing  privé  peuvent  être  opposées  au  cessionnaire 
ou  au  créancier  qui  pratique  une  Saisie^^arrêt,  parce  que 
le  cessionnaire  et  le  créancier  saisissant  sont  des  ayants 
cause  (2).  C'est  une  erreur  évidente,  au  point  de  vue  de 
Tarticle  1328  tel  qu'on  l'interprète  généralement  :  le  ces- 
sionnaire et  le  créancier  saisissant  sont  des  ayants  cause 
à  titre  particulier,  comme  l'acheteur  et  le  créancier  qui 
pratiquent  une  saisie-exécution,  et  tous  côs  ayants  cause 
sont  considérés  comme  des  tiers  dans  le  sens  de  l'arti- 
ole  1328.  C'est  le  besoin  de  trouver  un  fondement  juri- 
dique quelconque  pour  l'eiception  dès  quittances,  qui 
a  conduit  les  Cours,  comme  les  auteurs,  à  donner  de 
naauyaises  raisons  à  l'appui  d'une  <:ause  insoutenable.  Il 
suffira  de  citer  quelques-unes  de  ces  décisions. 

Le  cessionnaire,  dit  la  cour  de  Lyon,  est  le  manda*^ 
taire  du  cédant  ;  donc  son  ayant  cause  et  son  représen- 
tant. Cest  un  souvenir  de  la  fiction  romaine  du  proûu- 
ratùt  ifi  rem  suam,  action  étrangère  à  notre  droit  et  que 
la  cour  ressuscite  pour  les  besoins  de  la  CÀUse.  Autant 
vaut  dire,  avec  la  cour  de  Bordeaux,  que  le  cessionnaire 
est  ïimage  du  cédant  (S).  C'est  un  mot,  mais  quand  on  se 
met  au-dessus  de  la  loi,  il  n'y  a  pas  d'autres  raisons  à 
donner  que  des  mots. 

{,!)  Troplong,  Hypothéquée,  b«  585  (t.  I,  p. 352  deTédition  belge);  Yentê, 
p.  467,  h»  920. 

(8)  Voyen  lei  aff*dU  oiUi  dAftfe  le  RépéftoM  deDalloi,  Au  mot  ObHgatiëm, 
n<»  3955,  3956,  3982,  3983.  et  au  mot  Vente,  h9  1791.  11  faut  ^Jouter 
BruxeUes,  17  ayrU  1827  et  22  juin  1826  {Pasicrisie,  1827,  p.  149,  et  1826, 

p.  40). 

(3)  Ltoti,  16  décembre  1S24,  et  Bordeaux,  26  jaUViAr  1840  (Dallot,  au 
mot  Venté,  û*  l79l,  1*  et  3*) 
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La  cour  de  Colmar  dit  qu'aucune  disposition  de  la  loi 
n'astreint  le  débiteur  qui  se  libère  à  faire  enregistrer  la 
quittance  que  lui  délivre  son  créancier  (i).  Non,  mais  s*il 
veut  l'opposer  à  un  tiers,  il  faudra  qu  elle  ait  acquis  date 
certaine,  et  elle  n'acquiert  date  certaine  que  par  Tenregis- 
trement,  ou  par  la  mort  du  créancier,  ou  par  la  relation  de 
la  quittance  dans  un  acte  authentique. 

Peu  importe,  dit  la  cour  de  Bourges,  que  le  débiteur 
ne  produise  que  des  quittances  sous  seing  privé,  la  pré- 
somption est  qu'il  a  payé  les  intérêts  ou  les  arrérages  à 
chaque  échéance  (2).  Voilà  encore  une  présomption  ima- 
ginée pour  le  besoin  de  la  cause!  La  cour  oublie  l'arti- 
cle 1350,  aux  termes  duquel  la  présomption  légale  est 
celle  qui  est  attachée  par  une  loi  spéciale  à  certains 
actes  ou  à  certains  faits.  Où  est  la  loi  spéciale  qui  pré- 
sume que  le  débiteur  a  acquitté  les  intérêts  à  leur 
échéance?  Et,  dans  le  silence  de  la  loi,  qui  donne  au  juge 
le  droit  de  créer  des  présomptions?  Dira-t-on  qu'il  s'agit 
de  présomptions  de  l'homme  ?  Il  faudrait  commencer  par 
prouver  que  la  preuve  testimoniale  est  admissible,  et 
prouve-t-on  par  témoins  un  payement  qui  dépasse  cent 
cinquante  francs? 

Il  y  a  des  arrêts  qui  décident  en  fait  si  les  quittances 
paraissent  sincères,  et  pour  s'en  convaincre,  elles  ordon- 
nent des  enquêtes  (s).  Voilà  décidément  un  nouveau  droit. 
Le  juge  commence  par  se  mettre  au-dessus  de  l'arti- 
cle 1328,  puis  il  agit  comme  législateur.  Il  s'attribue  le 
pouvoir  d'admettre  les  quittances  ou  de  les  rejeter.  Con- 
çoit-on des  enquêtes,  c'est-à-dire  la  preuve  testimoniale, 
alors  qu'il  s'agit  d'établir  si  la  date  mise'  à  un  acte  sous 
seing  privé  est  sincère? 

Une  jurisprudence  presque  unanime  est  en  apparence 
la  plus  imposante  des  autorités,  mais  elle  perd  singuliè- 
rement de  son  prestige  quand  on  examine  les  motifs  sur 
lesquels  elle  repose.  Que  dit  la  cour  de  cassation,  la  gar- 
dienne de  la  loi?  Son  embarras  doit  être  grand  quand  elle 

(1)  Colmar,  8  Janvier  1830  (Dallos,  au  mot  Saisie-arrêt,  n»  362,  40). 

(2)  Bourges,  3  février  1836  (DaUoz,  au  mot  Saisie-arrêt,  n»  427). 

(3)  Gaen,  20  Janvier  1825  (Dallez,  au  mot  Obligations,  n»  3909). 
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se  trouve  en  face  d'arrôts  qui  violent  ouvertement  la  loi. 
Elle  se  borne  à  prononcer  des  arrêts  de  rejet,  sans  môme 
citer  l'article  1328, en  se  retranchant  derrière  lapprécia- 
tion  de  fait  de  la  cour  dont  la  décision  est  attaquée  (i). 
Gela  ne  s'appelle  pas  appliquer  la  loi,  c'est  un  accommo- 
dement avec  la  loi,  et  les  jurisconsultes  devraient  laisser 
aux  théologiens  la  morale  facile  qui  permet  les  accom- 
modements avec  le  Ciel  ? 

Une  pareille  jurisprudence  n'a  aucune  autorité.  Nous 
s^outerons  qu'il  n'est  pas  exact  de  dire  qu'elle  soit  una- 
nime. Il  y  a  des  arrêts  qui  soumettent  les  quittances  à  la 
règle  générale  de  l'article  1328  (2).  Ce  dissentiment  ne 
fait  qu'ajouter  à  l'incertitude  qui  règne  en  cette  matière. 
Si  les  exigences  de  la  pratique  demandent  que  l'on  dé- 
roge à  l'article  1328,  soit  ;  que  le  législateur  y  fasse  une 
exception.  Et  il  importe  qu'il  le  fasse,  car  le  respect  dû  à 
la  loi  souffre  des  dérogations  que  l'interprète  se  permet 
d'y  apporter  ;  et  que  devient  la  société  quand  le  respect 
de  la  loi  se  perd? 

330.  L'exception  que  l'on  admet  généralement  pour 
les  quittances  s*applique-t-elle  aux  payements  faits  par 
anticipation?  Oui,  dit  M.  Larombière,  mais  le  débiteur 
doit  justifier  la  sincérité  de  la  date,  sauf  aux  tiers  à  atta- 
quer les  payements  pour  cause  de  fraude.  On  lui  a  répondu, 
et  la  réponse  est  péremptoire,  que  le  motif  pour  lequel  on 
permet  au  débiteur  de  se  prévaloir  de  quittances  sans  date 
certaine  n'existe  point  pour  les  payements  anticipatifs. 
Que  le  débiteur  ne  songe  pas  à  enregistrer  les  quittances 
ordinaires,  cela  se  conçoit,  mais  quand  il  paye  ce  qu'il  ne 
doit  pas,  il  doit  s'attendre  à  ce  que  le  payement  soit  con- 
testé; la  plus  simple  prudence  lui  commande  donc  d'as- 
surer une  date  certaine  à  la  quittance  qu'il  reçoit  (3).  Il  y 
a  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  en  ce  sens.  Notons  que 


(1)  Rejet,  5  août  1839  (Dalloz,  au  mot  Saisie-arrêt,  n»  33d,  6»);  22  fé- 
vrier 1853  (Dallez,  1854,  5,  597). 

(2)  Rejet,  19  mars  1823  (DaUoz,  aa  mot  Vente,  n»  1790,  l»).  Bruxelles, 
17  Juillet  1832  (Pasicrisie,  1832,  p.  224)  ;  Bordeaux,  21  mars  1846  (Dalloz, 
1849,  2,  108). 

(3)  Larombière,  t.  IV,  p.  430,  n»  27  de  Tarticle  1328  (Bd.  B.,  t.  III, 
p.  58)   Contra,  Dalloz  au  mot  Obligations,  ii«  3910. 
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cet  arrdi  eal  peu  favorable  à  1  opinion  traditionnelle,  car 
il  pose  en  principe  que  les  actes  sous  seing  privé,  y  com- 
pas les  quittances,  puisqu'il  s'agissait  d'un  payement,  ne 
peuvent  être  opposés  aux  tiers  oue  lorsqu'ils  ont  date  cer- 
taine ;  cela  sumt  pour  ruiner  la  théorie  des  quittances 
faisant  foi  de  leur  date  sans  avoir  une  date  légalement 
certaine  (i). 


§  I*^.  Des  registres  des  marchands, 

S9V.  Les  articles  1329  et  1330  traitent  de  la  foi  due 
aux  livres  des  marchands  à  l'égard  des  personnes  non 
marchandes.  Quant  à  la  force  probante  de  ces  registres 
entre  marchands,  elle  est  réglée  par  le  code  de  commerce; 
cette  matière  est  étrangère  à  notre  travail. 

Les  registres  ou  livres  dont  il  est  question  dans  les 
articles  1329  et  1330  sont  ceux  que  les  commerçants  doi- 
vent tenir,  d'après  le  code  de  commerce  (art.  8  et  9  du 
code  de  1808  et  16  et  17  de  la  loi  belge  de  1872).  Ce 
ne  sont  pas  des  ades^  dans  le  sens  légal  du  mot,  car  ils 
n*ont  pas  pour  objet  de  constater  des  faits  juridiques,,  et 
ils  ne  sont  pas  signés,  ni  même  écrits  par  le  marchand  ; 
or,  il  n  y  a  point  d'acte  sans  signature,  r^éanmoins  la  loi 
attache  une  certaine  foi  à  ces  écritures,  d'abord  parce  que 
le  marchand  est  obligé  de  les  tenir  régulièrement;  ils  con- 
stituent la  preuve  de  sa  bonne  foi  quand  il  tombe  en  fail- 
lite. Puis  la  loi  prescrit  des  formalités  pour  la  tenue  de 
ces  registres;  ils  sont  cotés,  parafés  et  visés  par  un  juge 
du  tribunal  de  commerce,  ils  doivent  être  écrits  sans 
blancs,  lacunes  ni  transports  en  marge  ;  c'est  une  garan- 
tie sérieuse  contre  les  intercalations  que  l'on  voudrait 
faire  pour  les  besoins  de  la  cause.  Enfin,  le  faux  en  écri- 
ture de  commerce  est  assimilé  au  faux  en  écriture  pu- 
blique, ce  qui  donne  aux  livres  des  marchands  une  auto* 
rite  dont  ne  peuvent  pas  jouir  les  écritures  ordinaires  (2). 

H)  Hejdt,  22  février  1854  (Dalloz.  1854,  1,  188). 
(2)  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  568,  n*  293  bU  I. 
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^<»  1.  IJE8  LnrRBS  dbs  marohands  pont- ils  poi  pour  eux? 

SSS.  «  Les  registres  des  marchands  ne  font  point, 
contre  les  personnes  non  marchandes,  preuve  des  four*» 
nitures  qui  j  sont  portées,  sauf  ce  qui  sera  dit  à  l'égard 
du  serment  i»  (art.  1329).  Il  est  de  principe  que  nul  ne 
peut  se  créer  un  titre  à  soi-même;  la  preuve  résulte  ou 
de  Tintervention  d'un  officier  public  qui  a  mission  de  con- 
stater les  conventions,  ou  du  concours  des  parties  inté- 
ressées qui  dressent  un  écrit  de  ce  qu'elles  ont  arrêté. 
L'article  1329  applique  ce  principe  aux  livres  des  mar* 
chands,  avec  une  restriction  toutefois,  «  sauf  ce  qui  sera 
dit  à  l'égard  du  serment  ».  Que  veulent  dire  ces  mots? 
Pothier  les  explique  :  il  s'agit  du  serment  supplétoire  que 
le  juge  est  autorisé  à  déférer  quand  la  demande  n'est  pas 
pleinement  justifiée  et  qu'elle  n'est  pas  totalement  dénuée 
de  preuve  (art.  1367).  Voici  ce  que  Pothier  enseigne, 
en  s'appuyant  sur  l'autorité  de  Dumoulin  ;  c'est  le  com- 
mentaire officiel  de  l'article  1329  :  •  Lorsque  les  livres 
sont  bien  en  règle,  qu'ils  sont  écrits  de  jour  à  jour  sans 
aucun  blanc,  que  le  marchand  a  la  réputation  de  probité 
et  que  la  demande  est  donnée  dans  l'année  de  la  fourni- 
ture, ils  font  une  semi-preuve;  et  même  les  juges  font 
souvent  droit  sur  les  demandes  des  marchands  pour  rai- 
son desdites  fournitures  contre  les  personnes  à  qui  elles 
ont  été  faites  (i).  »  L'article  1329  reproduit  cette  doc- 
trine; le  juge  peut  donc  déférer  le  serment  supplétoire  au 
marchand  ;  nous  disons  qu'il  le  peut,  il  ne  le  doit  pas  (s)  ; 
l'appréciation  des  circonstances  qui  autorisent  la  déla- 
tion du  serment  supplétoire  appartient  toujours  au  juge  ; 
c'est  à  lui  de  voir  si  le  marchand  mérite  par  sa  probité, 
comme  le  dit  Pothier,  et  par  la  régularité  de  ses  livres, 
qu'on  demande  un  sup^flément  de  preuve  à  sa  conscience.  , 
Non  pas  qu'il  soit  lié  par  tout  ce  que  dit  Pothier,  comme 
si  c'était  une  condition  légale  ;  les  seules  conditions  lé- 


(1)  Pothier,  Desobligatiotxs,  n^  753.  Compares  Duranton,  t.  ZIII,p.  107, 
n<»  196  et  tous  les  auteurs. 

(2)  Ridet,  22  juillet  1872  (Dalloz,  1873,  1,  110). 
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gales  en  cette  matière  sont  celles  de  l'article  1367  et,  par 
leur  nature  même,  elles  donnent  au  juge  un  pouvoir  d'ap- 
préciation qui  ne  saurait  être  soumis  à  aucune  condition 
particulière;  seulement  Pothier  apprend  au  juge  dans 
quel  esprit  il  doit  appliquer  l'article  1329.  Lui-môme  fait 
une  application  de  la  règle  traditionnelle  ;  nous  la  citerons 
comme  un  trait  de  mœurs  :  «  Le  juge,  dit-il,  doit  voir, 
avant  de  déférer  le  serment  au  marchand,  si  les  fourni- 
tures inscrites  dans  son  livre  ne  montent  pas  à  une  somme 
trop  considérable  ;  il  faut  qu'elles  n'aient  rien  que  de  vrai- 
semblable relativement  aux  besoins  du  défendeur.  Par 
exemple,  ce  ne  seraient  pas  des  fournitures  vraisembla- 
bles s'il  était  écrit  dans  le  livre  d'un  marchand  qu'il  m'a 
vendu  dix  aunes  de  drap  noir  dans  une  année,  parce  que 
je  n'ai  pas  besoin  de  plus  d'un  habit  dans  l'année,  pour 
lequel  quatre  aunes  de  drap  suffisent  (i).  » 

330.  Les  livres  des  marchands  forment-ils  un  com- 
mencement de  preuve  par  écrit  qui  autorise  le  juge  à 
admettre  la  preuve  testimoniale?  Il  y  a  un  motif  de  dou- 
ter qui  a  entraîné  TouUier.  La  loi  exige  un  commence- 
ment de  preuve  pour  que  le  juge  puisse  déférer  le  serment 
supplétoire;  elle  voit  ce  commencement  de  preuve  dans  les 
registres  des  marchands;  donc,  dit-on,  il  j  a  un  commen- 
cement de  preuve  par  écrit,  ce  qui  rend  la  preuve  par  té- 
moins admissible.  L'argumentation  est  vicieuse,  elle  con- 
fond l'article  1367  avec  1  article  1347;  l'article  1367  exige 
seulement,  pour  que  le  juge  puisse  déférer  le  serment, 
que  la  demande  ne  soit  pas  totalement  dénuée  de  preuves; 
dans  ce  cas,  le  juge  peut,  mais  il  ne  doit  pas  déférer  le 
serment.  L'art.  1347  définit  le  commencement  de  preuve 
par  écrit,  et  l'une  des  conditions  qu'il  exige,  c'est  que 
l'écrit  émane  de  la  personne  à  laquelle  on  l'oppose;  les 
registres  du  marchand  pourraient  «donc  faire  un  commen- 
cement de  preuve  contre  lui,  mais  lui  ne  peut  pas  s'en 
prévaloir;  car,  dit  Pothier,  nul  ne  peut  se  faire  de  titre 
à  soi-même.  Il  y  a  encore  cette  différence  entre  le  com- 
mencement de  preuve  par  écrit  de  l'article  1347  et  la  semi- . 

(1)  Pothier,  Des  obligations,  n°  755. 
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preuve  de  l'article  1367,  cest  que  le  juge  doit  admettre 
la  preuve  par  témoins  dès  qu'il  y  a  un  commencement  de 
preuve  par  écrit. 

TouUier  argumente  encore  à  fortiori.  Si  le  serment  est 
admissible  avec  une  semi-épreuve,  dit-il,  à  plus  forte  rai- 
son doit-on  admettre  la  preuve  testimoniale,  car  elle  pré- 
sente plus  de  garantie  que  le  serment(i).  On  répond,  et  la 
réponse  est  décisive,  que  l'article  1329  consacre  une  excep  • 
tion  et  qu'il  n'est  pas  permis  d'étendre  les  exceptions. 
Nous  ajoutons  que  l'argumentation  à  fortiori  doit  être 
rejetée  pour  un  autre  motif,  c'est  que  les  articles  1367  et 
1347  posent  deux  principes  différents,  comme  nous  venons 
de  le  dire  :  lun  admet  le  serment  si  le  juge  trouve  conve- 
nable de  le  déférer,  il  y  a  donc  une  garantie  dans  l'ap- 
préciation du  juge  ;  l'autre  rend  obligatoire  la  preuve 
testimoniale,  ce  qui  expose  au  danger  des  faux  témoi- 
gnages. On  ne  peut  donc  raisonner  d'un  cas  à  l'autre,  ni 
par  analogie,  ni  à  fortiori  (2).  C'est  l'opinion  générale  (3). 

340.  Aux  termes  de  l'article  1329,  le  juge  peut  défé- 
rer le  serment  au  marchand  comme  supplément  de  preuve 
quant  aux  fournitures  qui  y  seraient  portées.  Aurait-il  le 
même  droit  s'il  s'agissait  d'une  autre  obligation,  du  chef 
de  prét^par  exemple?  On  enseigne  la  négative, parce  que 
la  disposition  qui  permet  au  juge  de  considérer  les  livres 
des  marchands  comme  un  commencement  de  preuve  est 
une  exception  au  principe  d'après  lequel  personne  ne  peut 
se  créer  une  preuve  à  soi-même  ;  or,  toute  exception  doit 
être  limitée  aux  termes  de  la  loi  (3).  N'est-ce  pas  pousser 
trop  loin  le  principe  de  l'interprétation  restrictive  des 
exceptions  ?  l^othier  insiste  surtout  sur  la  probité  du  mar- 
chand, la  régularité  des  livres,  la  probabilité  de  la  dette. 
Eh  bien,  toutes  ces  conditions  peuvent  se  rencontrer 
dans  une  obligation  de  prêt,  ou  toute  autre.  Si  le  légis- 
lateur parle  de  fournitures,  c'est  à  titre  d'exemple,  et 
parce  que  telle  est  l'obligation  ordinaire  qui  existe  entre 

(1)  Toullier,  t.  IV,  2,  p.  363,  n^  369,  et  t.  V.  1,  p.  64,  do  71. 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  VI.  p.  409,  note  3,  §  757,  et  la  note  de  Davergier 
Bur  Toullier,  t.  IV,  2,  p  434. 

(3)  Aubry  et  Rau.  t.  VI,  p.  409,  note  2,  §  '157. 
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un  marchand  et  une  personne  non  marchande  ;  les  four- 
nitures ne  sont  donc  que  lapplication  dun  principe  géné- 
ral d'après  lequel  les  livres,  à  raison  de  leur  régularité, 
autorisent  le  juge  à  déférer  le  serment. 

N"  2.  LES  LIVRES  DBS  MARCHANDS  FONT  ILS  FOI  CONTRE  EUXf 

S41.  L'article  1330  porte  que  les  livres  des  marchands 
font  preuve  contre  eux.  Ils  doivent  y  marquer  exactement 
les  dettes  qu'ils  contractent  et  les  payements  qu'ils  reçoi- 
vent. Si  cette  mention  était  écrite  et  signée  par  le  mar- 
chand, elle  formerait  un  acte  et  ferait  preuve  contre  lui  ; 
or,  les  livres  des  commerçants  font  foi  sans  être  écrits  ni 
signés  d'eux,  parce  qu'on  ne  peut  pas  supposer  qu'ils  y 
écrivent  ou  y  laissent  écrire  la  mention  d  une  dette  ou 
d'un  payement,  alors  qu'ils  ne  seraient  pas  débiteurs  ou 
qu'ils  n'auraient  rien  reçu.  Le  registre  forme  un  aveu 
écrit,  et  comme  tel  il  doit  faire  foi  (i). 

34<.  La  loi  n'exige  aucune  condition  pour  que  les 
livres  des  marchands  fassent  foi  contre  eux.  On  en  a  con- 
clu, et  avec  raison,  qu'ils  font  preuve  alors  môme  qu'ils 
seraient  tenus  irrégulièrement;  le  commerçant  qui  tient 
ses  livres,  sans  la  régularité  prescrite  par  la  loi. est  en 
faute,  et  il  ne  peut  se  prévaloir  de  sa  faute  pour  en  tirer 
profit  ;  la  mention  qu'il  écrit  sur  son  registre  n'en  est  pas 
moins  un  aveu,  quoiqu'il  ne  soit  ni  coté  ni  parafé;  or, 
c'est  à  l'aveu  écrit  que  l'article  1330  attache  la  force  pro- 
bante. La  jurisprudence  est  en  ce  sens  ainsi  que  la  doc- 
trine (2). 

343.  L'article  1330  ajoute  que  «  celui  qui  veut  tirer 
avantage  des  livres  d  un  marchand  ne  peut  les  diviser  en 
ce  qu'ils  contiennent  de  contraire  à  sa  prétention.  »  C'est 
une  conséquence  du  principe  établi  par  la  loi.  Elle  consi- 
dère les  livres  comme  un  aveu  écrit  ;  or,  aux  termes  de 
l'article  1356,  faveu  est  indivisible.  Cela  est  aussi  fondé 
en  raison.  Si  le  registre  mérite  foi  dans  ce  qu'il  contient 

(1)  Golmet  de  SaDterre,  t.  V,  p.  294,  bis  I. 

(2)  Rouen,  23  mai  1825  (Dalloz,  au  mot  Faillite,  n»  609).  Aubr>'  et  Rau, 
t.  VI,  p.  409,  note  5.  §  757. 
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à  charge  du  marchand,  la  mention  que  l'on  invoque  con- 
tre lui  doit  aussi  faire  preuve  en  ce  qu  elle  a  de  favorable 
à  celui  qui  l'a  écrite. 

Il  a  été  jugé  que  cette  disposition  n'est  applicable 
qu'aux  livres  régulièrement  tenus.  Non  pas  qu'une  seule 
et  môme  mention  puisse  être  divisée  contre  le  marchand  ; 
mais  si  le  livre  contient  d'une  part  la  mention  des  achats 
faits  par  le  marchand  et,  d'autre  part^  les  reventes  qu'il 
est  chargé  de  faire  pour  le  compte  de  ses  associés,  les 
registres  peuvent  faire  preuve  suffisante  des  achats,  mais 
le  juge  peut  rejeter  les  mentions  concernant  les  reventes 
s'il  y  aperçoit  des  irrégularités.  Ce  n'est  pas  contrevenir 
à  l'indivisibilité  de  l'aveu,  car,  dans  l'espèce,  il  y  a  deux 
aveux,  l'un  portant  sur  les  achats,  l'autre  concernant  les 
reventes  (i). 

§  II.  Des  registres  et  papiers  domestiques. 

844.  Que  faut-il  entendre»  dans  l'article  1331,  par 
les  mots  registres  et  papiers  domestiquesf  Le  mot  regis- 
tres présente  un  sens  suffisamment  clair.  Mais  on  n'est 
pas  d'accord  sur  la  signification  du  mot  papiers  dômes- 
tiques.  TouUier  dit  qu'on  peut  entendre  par  là  les  cahiers, 
carnets,  livres,  tablettes  dont  une  personne  a  coutume  de 
se  servir  pour  se  rendre  compte  de  ses  attires,  de  ses 
revenus,  de  ses  dépenses, de  ses  dettes,  de  ses  achats;  ce 
qui  exclut  les  feuilles  volantes  et  papiers,  signés  ou  non 
signés,  que  l'on  trouve  à  la  mort  d'une  personne.  La  raison 
que  TouUier  donne  est  que  ces  papiers  n'ont  pas  la  môme 
stabilité  que  les  livres  ou  registres.  Il  nous  semble  que  si 
telle  avait  été  l'intention  du  législateur,  il  se  serait  con- 
tenté du  mot  registres,  qui  comprend  tous  les  papiers 
faisant  corps.  M.  Larombière  donne  encore  une  plus  mau- 
vaise raison  à  l'appui  de  l'opinion  de  TouUier  qu'il  adopte. 
Le  mot  registres,  d'après  lui,  détermine  et  limite  le  sens 
des  moi^  papiers  domestiques  qui  suivent.  C'est  dire  que 

(1)  Rejet,  7  Dovembre  1860  (Dalloz,  18Ô1,  1,  195). 
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l'expression  papiers  domestiques  présente  le  même  sens 
que  le  mot  registres^  puisque  le  mot  registres  précède  (i). 
Il  nous  semble  qu  il  en  faut  tirer  la  conséquence  contraire: 
à  quoi  bon  dire  deux  fois  la  même  chose?  On  oublie  qu'il 
s*agit,dans  l'article  1331,  de  particuliers  qui  ne  sont  pas 
obligés  de  tenir  des  registres  et  qui  sont»  par  conséquent, 
entièrement  libres  de  faire  leurs  écritures  comme  ils  le 
veulent.  J'ai  l'habitude  d'écrire  mes  notes  sur  des  feuilles 
détachées  réunies  dans  une  farde  :  pourquoi  ces  feuilles 
volantes  ne  feraient-elles  pas  foi  aussi  bien  que  si  elles 
formaient  un  cahier?  La  loi  ne  définit  pas  les  papiers  do- 
mestiques ;  le  juge  peut  donc  considérer  comme  tels  les 
feuilles  volantes  en  tenant  compte  des  habitudes  de  celui 
qui  les  a  écrites  et  des  circonstances  de  la  cause  (2). 

345.  Le  code  n'exige  qu'une  seule  condition  pour  que 
les  papiers  d'un  particulier  fassent  la  foi  qu'il  j  attache, 
c'est  qu'ils  soient  écrits  par  lui.  Aux  termes  de  l'arti- 
cle 1331,  les  registres  et  papiers  domestiques  ne  font 
point  un  titre  pour  celui  qui  les  a  écrits;  ils  font  foi  contre 
lui  dans  les  deux  cas  prévus  par  la  loi.  Donc  la  loi  ne 
s'occupe  que  des  écritures  émanées  de  celui  chez  lequel 
on  les  trouve.  C'est  une  diflférence  notable  entre  les  re- 
gistres domestiques  et  les  registres  des  marchands.  Ceux- 
ci  sont  d'ordinaire  tenus  par  des  commis,  tandis  que 
les  particuliers  font  eux-mêmes  leurs  écritures,  parce 
qu'elles  sont  rares  et  accidentelles  (3).  Toutefois  il  ne  fau- 
drait pas  s'attacher  trop  servilement  au  texte;  si  un  par- 
ticulier, à  cause  de  ses  nombreuses  affaires,  avait  un 
commis  pour  tenir  ses  écritures,  ce  commis  étant  chargé 
par  lui  de  faire  les  écritures,  celles-ci  pourraient  être  op- 
posées au  patron,  comme  on  peut  opposer  au  mandant 
tout  ce  que  fait  le  mandataire. 


(1)  Touiller,  t.  IV,  2,  p.  381,  n»  399.  Larombiôre,  t  IV,  p.  481,  n<>  1  de 
l'article  1331  (Ed.  B.,  t.  II,  p.  78). 

(2)  BoDDier,  t.  II,  p.  3>7,  n*  744.  Marcadé,  t.  V,  p.  69,  n»  V  de  Var- 
ticle  1331.  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  571,  n®  295  bis  I. 

(3)  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  571,  n»  295  bis  I. 
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ir»  1.   LES   REGISTRES  DOMESTIQUES  FONT-ILS  FOI  POUR  CELUI  QUI  LES  A 

ÉCRITS? 

34A.  L'article  1331  dit  en  termes  absolus  que  les  re- 
gistres et  papiers  domestiques  ne  font  point  un  titre  pour 
celui  qui  les  a  écrits.  Gest  l'application  du  principe 
d'après  lequel  personne  ne  peut  se  créer  un  titre  à  soi- 
mâme.  La  loi  étant  générale,  il  faut  rejeter  toute  excep- 
tion que  Ton  voudrait  y  apporter. 

Il  a  été  jugé  que  les  registres  tenus  par  le  père  ne  fai- 
saient pas  foi  des  prêts  ou  avances  qu'il  y  déclare  avoir 
faits  à  ses  enfants.  Dans  l'espèce,  le  débat  existait  entre 
les  enfants  et  le  père.  La  cour  de  Bruxelles  a  décidé  que 
la  loi  étant  générale  devait  recevoir  son  application  aux 
créances  que  le  père  prétend  avoir  contre  ses  enfants, 
aussi  bien  qu'à  toute  autre  créance(i).  Cela  est  très-rigou- 
reux, mais  cela  est  incontestable. 

Cette  décision  n'est  pas  en  contradiction  avec  la  juris- 
prudence française  qui  admet  les  registres  domestiques 
comme  preuve  de  ce  que  l'un  des  enfants  est  tenu  de  rap- 
porter à  ses  cohéritiers.  Il  ne  s'agit  pas,  dans  ce  cas, 
d'une  dette  dont  le  créancier  réclame  le  payement  ;  il  s'agit 
d'une  obligation  que  la  loi  impose  aux  cohéritiers  pour 
maintenir  l'égalité  entre  eux.  L'article  1331  est  donc  hors 
de  cause.  Reste  à  savoir  comment  se  fera  la  preuve  de  ce 
que  l'un  des  enfants  a  reçu  du  père  à  titre  de  prêt,  d'avan- 
ces  ou  de  dons  manuels.  L'héritier  qui  demande  à  prou- 
ver que  son  cohéritier  doit  le  rapport  d'un  prêt  qu'il  a 
reçu  du  défunt  est  dans  l'impossibilité  de  faire  cette  preuve 
par  un  écrit  ;  c'est  donc  le  cas  de  lui  appliquer  l'arti- 
cle 1348,  qui  permet  au  demandeur  de  prouver  par  té- 
moins le  fait  juridique  dont  il  n'a  pu  se  procurer  une 
preuve  littérale.  Et  quand  la  preuve  testimoniale  est  ad- 
mise, les  présomptions  sont  aussi  admissibles  ;  or,  le  juge 
peut  puiser  ses  présomptions  partout,  donc  il  peut  invo- 
quer les  registres  domestiques  du  père.  C'est»  en  gêné- 

(1)  Brazellei,  10  Janvier  1828  (Pasierisie,  1828,  p.  11). 
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rai  du  moins,  une  preuve  qui  doit  inspirer  toute  con- 
fiance (i). 

S47.  L'article  1331  n'ajoute  pas  l'exception  que  l'arti- 
cle 1329  fait  en  faveur  des  marchands  ;  il  ne  donne  pas 
au  juge  le  droit  de  déférer  le  serment  à  celui  qui  a  tenu 
des  registres,  fussent-ils  aussi  réguliers  que ,  ceux  des 
marchands.  Il  y  a  une  raison  de  cette  différence.  Les 
livres  des  commerçants  étant  la  preuve  par  excellence  en 
matière  commerciale,  les  marchands  ont  intérêt  à  les  tenir 
avec  la  plus  grande  exactitude.  On  conçoit  donc  que  le 
législateur  j  attache  une  certaine  foi  même  contre  les  per- 
sonnes non  marchandes.  Les  particuliers,  au  contraire, 
ne  devant  pas  tenir  de  registres,  n'y  mettent  pas  géné- 
ralement le  même  soin  ;  donc  le  législateur  ne  pouvait  y 
ajouter  la  même  foi.  Qu'importe  que  par  exception  il  y 
ait  des  registres  domestiques  bien  tenus?  Le  législateur 
dispose  en  vue  de  ce  qui  se  fait  ordinairement. 

La  jurisprudence  et  la  doctrine  (2)  sont  unanimes  sur 
ce  point.  Un  jugement  avait  déféré  le  serment  supplétoire 
au  demandeur  qui  réclamait  une  somme  de  156  fr.  pour 
argent  prêté  sans  autre  preuve  que  le  relevé  de  ses  livres. 
C'était  violer  larticle  1331  et  l'article  1367.  L'article  1331 
refuse  toute  foi  aux  registres  domestiques  en  faveur  de 
celui  qui  les  a  écrits;  donc  il  n'y  avait  aucune  preuve  de 
la  demande.  Et,  d'après  l'article  1367,  le  juge  ne  peut 
déférer  le  serment  d'office  que  lorsque  la  demande  n'est 
pas  totalement  dénuée  de  preuves;  s  il  n'y  a  aucune  preuve, 
comme  dans  l'espèce,  il  doit  rejeter  la  demande  (3). 

848.  Est-ce  à  dire  que  les  registres  domestiques  soient 
dénués  de  toute  espèce  de  force  probante?  Non.  Quand 
les  présomptions  sont  admises,  le  juge  peut  les  puiser 
dans  les  papiers  domestiques  ;  la  loi  lui  laisse  à  cet  égard 
la  plus  grande  latitude  (4).  Il  se  peut  donc  que  le  procès 

(1)  Orléans,  26  Juillet  1849  (DaUoz,  1830,  2,  29)  et  24  novembre  1855 
(DaUoz,  1856,  2,  259). 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  VI,j).  411,  note  2,  §  758.  Laromblôre,  t.  IV,  p.  482, 
n»  2  de  Tartiole  1331  (Ed.  B  ,  t.  III,  p.  78). 

(3)  Cassation,  2  mai  1810  (DaUoz,  au  mot  Obligations,  u^  5321).  Comparez 
Bruxelles,  10  janvier  1828  (Pasicrisiê,  1828,  p.  11). 

(4)  Arrêt  précité  (note  3)  de  Bruxelles.  Rejet,  10  mars  1842  (DaUoz, 
au  mot  Obligations,  n<*  5303,  4»). 
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soit  décidé  par  des  registres  qui  ne  font  pas  preuve  comme 
écriture.  Cela  n'est  pas  contradictoire.  Si  les  registres 
faisaient  foi  commer  tels,  le  juge  devrait  les  admettre,  ce 
qui  pourrait  entraîner  de  graves  inconvénients;  tandis 
que  s'il  y  puise  des  présomptions,  il  a  un  pouvoir  absolu 
d'appréciation  :  il  peut  admettre  les  papiers  domestiques 
ou  les  rejeter,  ce  qui  prévient  tout  abus  d'une  preuve  que 
le  créancier  lui-même  se  ferait. 


N«  2.  QUAND  LES  PAPIERS  DOMESTIQUES  FONT  FOI  CONTRE  CELUI  QUI  LES 

A  ÉCRITS. 

I.  Mentions  libératoiret. 

S49.  Aux  termes  de  l'article  1331,  les  registres  et 
papiers  domestiques  font  foi  contre  celui  qui  les  a  écrits, 
d  abord  dans  le  cas  où  ils  énoncent  formellement  un  paye- 
ment reçu.  La  raison  en  est  naturelle;  on  ne  constate 
pas  un  payement  sans  l'avoir  reçu.  Il  ne  faut  pas  con- 
fondre ces  mentions  libératoires  avec  les  quittances; 
on  prépare  parfois  des  quittances  pour  des  payements 
que  l'on  attend  et  qui  ne  sont  pas  toujours  faits  ;  ce  sont 
des  projets  de  quittance  qui  ne  font  aucune  preuve,  quoique 
écrites,  datées  et  signées,  si  on  les  trouve  parmi  les  pa- 
piers du  créancier.  Ce  qui  prouve  que  le  payement  n  a 
pas  été  effectué,  c'est  que  la  quittance,  au  lieu  d'être  re- 
mise au  débiteur,  est  restée  dans  les  mains  du  créancier. 
Il  en  est  autrement  de  la  mention  qu'un  créancier  fait 
qu'il  a  reçu  telle  somme  :  elle  prouve  que  le  payement  a 
été  effectué,  car  on  ne  peut  pas  supposer  que  ces  mentions 
aient  été  écrites  d'avance,  cela  serait  absurde. 

850.  Y  a-t-il  des  conditions  requises  pour  que  les 
mentions  libératoires  fassent  foi?  La  loi  n'en  exige  aucune, 
sauf  la  condition  générale  prescrite  pour  tous  les  papiers 
domestiques,  c'est  qu'ils  soient  écrits  par  celui  auquel  on 
les  oppose.  Il  n'est  pas  requis  qu'elles  soient  datées  et  si- 
gnées (i).  La  loi  n'exige  pas  même  la  date  pour  les  actes 

(1)  Comparez  Pothier,  Des  obligations,  n^  758  et  759. 
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SOUS  seing  privé;  à  plus  forte  raison  ne  peut-on  Texiger 
pour  de  simples  papiers  domestiques.  Quant  à  la  signa- 
ture, elle  est  de  rigueur  pour  qu'il  y  ait  un  acte;  mais, 
dans  l'espèce,  il  n  y  a  point  d'acte,  le  père  do  famille  écrit 
la  mention,  non  pour  servir  de  preuve  au  débiteur,  mais 
pour  se  rendre  compte  à  lui-même  de  ses  affaires  (i). 

La  mention  libératoire  doit  être  écrite  par  le  créancier; 
si  elle  était  de  la  main  d'un  tiers,  elle  ne  ferait  plus  foi. 
On  ne  serait  plus  dans  les  termes  de  la  loi,  à  moins  que 
la  mention  ne  fût  écrite  par  une  personne  habituellement 
employée  à  tenir  le  registre  où  elle  se  trouve  (2).  C'est 
d'après  ce  principe  qu'il  faut  décider  la  question  de  savoir 
si  une  mention  libémtoire  écrite  par  le  débiteur  sur  le  re- 
gistre du  créancier  ferait  foi.  En  général,  non,  cela  n'est 
pas  douteux.  Cependant  la  cour  de  cassation  a  admis  la 
validité  de  mentions  écrites  de  la  main  du  débiteur.  Il 
s'agissait  d'un  mandataire  chargé  de  faire  des  recouvre- 
ments. La  cour  d'Angers  constate  que  le  mandataire  re- 
mettait immédiatement  à  la  mandante  les  sommes  qu'il 
recevait  pour  elle,  puis  il  écrivait  sur  le  registre  de  la 
mandante  et  en  sa  présence  la  mention  de  ces  payements. 
Les  choses  se  passèrent  ainsi  pendant  toute  la  vie  de  la 
mandante  ;  après  sa  mort,  les  héritiers  réclamèrent  un 
compte  du  mandataire,  celui-ci  répondit  qu'il  ne  devait 
rien,  parce  qu'il  avait  remis  à  la  mandante  toutes  les 
sommes  qu'il  avait  touchées  pour  elle.  La  cour  de  cas- 
sation décida  qu'à  raison  des  relations  affectueuses  et 
confiantes  qui  avaient  toujours  existé  entre  la  mandante 
et  le  mandataire,  le  juge  du  fait  avait  pu  admettre  que  la 
mandante  s'en  était  rapportée  à  la  foi  du  mandataire  et 
l'avait  dispensé  des  formes  rigoureuses  du  droit.  La  cour 
ajoute  que,  môme  en  droit,  la  preuve  des  versements  faits 
par  le  mandataire  était  suffisante.  En  effet,  on  reconnaît 
que  les  mentions  écrites  sur  un  registre  domestique  par 
un  gérant,  un  administrateur  ou  un  secrétaire  sont  cen- 


8 


ri)  Liège,  18  février  1818  {PasicrUie,  1818,  p.  37). 

(2)  Duranton,  t.  XIII,  p.  214,  u»  205.  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  412,  notes  5 
et  6,  §  758.  Larombière,  t.  IV,  p.  491,  n»  9  de  Tartiole  1331  (Ed.  B.,  t.  III» 
P  81)- 
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sées  y  avoir  été  inscrites  par  le  père  de  famille  ;  il  en  doit 
ôire  de  même  si  elles  sont  Tœuvre  du  débiteur  lorsque 
rinscription  se  fait,  comme  cela  avait  eu  lieu  dans  l'espèce, 
sous  les  yeux  mômes  du  créancier  (i). 

351.  La  première  disposition  de  l'article  1331  s'ap- 
plique-t-elle  aux  feuilles  volantes?  MM.  Aubry  et  Rau 
répondent  que  les  écritures  non  signées  qui  se  trouvent 
sur  de  simples  feuilles  volantes  ne  font  pas  foi  contre 
celui  dont  elles  émanent,  encore  qu'elles  mentionnent 
formellement  un  payement  reçu  ;  ces  écritures  pourraient 
tout  au  plus,  disent-ils,  servir  de  commencement  de 
preuve  par  écrit  (2).  Cest  restreindre  arbitrairement  l'ex- 
pression générale  de  papiers  domestiques  dont  la  loi  se 
sert  (n**  344).  Y  a-t-il  des  motifs  pour  refuser  toute  foi 
aux  feuilles  volantes?  Si  je  mentionne  sur  le  premier  pa- 
pier venu  que  j'ai  reçu  telle  somme,  pourquoi  cette  men- 
tion libératoire  ne  ferait-elle  pas  foi  aussi  bien  que  si 
elle  était  inscrite  sur  un  registre?  Est-ce  qu'on  mentionne 
d'avoir  reçu  ce  qu'on  n'a  pas  reçu?  On  cite  à  l'appui  de 
l'interprétation  restrictive  de  l'article  1331  un  arrêt  de 
la  cour  de  Paris,  mais  l'arrêt  ne  dit  pas  ce  qu'on  lui 
fait  dire  :  l'article  1331  n'y  est  pas  même  cité.  Nous 
avons  déjà  rapporté  l'espèce.  Au  décès  d'une  demoiselle 
qui  laissait  une  fortune  de  800,000  francs  à  des  parents 
éloignés,  on  trouva  un  sac  formé  d'une  feuille  de  papier  : 
sur  la  face  extérieure,  on  lisait  la  mention  suivante  écrite 
de  la  main  de  la  défunte  :  «  Cette  somme  (de  62,000  fr.) 

appartient  à  M.  D...,  qui  demeure  à  Paris,  rue  de » 

C'était  un  ancien  notaire  ;  il  réclama  la  propriété  des  bil- 
lets, à  titre  de  donation  ou  de  restitution.  La  cour  jugea 
que  la  mention  litigieuse  ne  constituait  pas  un  testament, 
puisqu'elle  n'était  ni  datée  ni  signée  ;  qu'il  n'en  pouvait 
résulter  un  don  manuel,  la  remise  effective  des  objets 
destinés  au  donataire  étantde  l'essence  des  libéralités  de  ce 
genre;  qu'elle  ne  pouvait,  enfin,  dans  cet  état  d'imperfec- 
tion, engendrer  une  obligation  ;  que  tout  ce  que  l'on  pour- 


(1)  Rejet»  9  Janvier  1865  (Dalloz,  1865.  1,  160). 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  415,  et  note  14,  §  758. 


380  OBLI<=*^* 


SOUS  seing  ^^'  .*«^'*'  ^^^  commencement  de 

pour  de  s'  m/Z^^^^de  recourir  à  des  pré- 

ture,  ellr  ^      ^  ^K/^^'tfptîons  faisaient  défaut, 


dans  Ye 
la  me' 

pour  >*'7/r»y^*A/7/tf^  ^'^/iï^i 
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^^  ^f^^^au^^^^  de  ^^  ^^  mention  libératoire  ferait  foi 

^  od^foi^  rf^^^'^rmative  est  généralement  admise, 

^étsij  ^^^%iind  je  mentionne  d'avoir  reçu  telle 

^^  rec  ^^^%n^e  un  payement  effectif  qui  ma  été  fait. 

^^V'  ^^/restG  prouvé,  alors  môme  que  la  mention  se 

II.  Mention  cCune  obligation. 

La  mention  d  une  obligation  fait-elle  foi  contre 
^Qui  1'*  ^^^^^  D'après  l'article  1331,  il  faut  les 
^^^d'dons  suivantes  pour  que  cette  mention  fasse  foi 
^^tre  celui  qui  l'a  écrite  :  elle  doit  contenir  la  déclara- 
don  express®  que  la  note  a  été  faite  pour  suppléer  le  dé- 
faut de  titre  en  faveur  .de  celui  au  profit  duquel  elle 
énonce  une  obligation.  Ainsi  la  mention  serait  sans  force 
probante  si  elle  portait  simplement  :  «  Reçu  à  titre  de 
prêt  telle  somme  d'un  tel.  »  Pourquoi  la  mention  d'une 
obligation  ne  fait-elle  pas  foi  par  elle  seule,  tandis  que  la 
mention  du  payement  a  force  probante?  Quand  j'écris  sur 
mon  registre  que  j'ai  reçu  telle  somme  à  titre  de  prôt, 
cela  prouve  que  j'ai  été  débiteur,  mais  cela  ne  prouve 
pas  que  je  le  sois  encore,  tandis  que  si  je  déclare  avoir 
reçu  le  payement  de  ce  qui  m'était  dû,  cela  prouve  que 
j*ai  cessé  a  être  créancier.  Là  simple  mention  d'une  obli- 
gation ne  prouve  donc  pas  l'existence  de  la  dette  au  mo- 
ment où  le  registre  est  produit,  ce  qui  arrive  d'ordinaire 
à  la  mort  de  celui  qui  a  écrit  la  mention.  Il  faut  une  con- 
dition qui  prouve  que  la  dette  existe  encore.  Cette  condi- 

(!)  Paris,  6  mars  1854  (Dalloz,  1854,  2,  211). 

(2)  Duranton,  t.  XIII,  p.  218,  nP  208.  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  412  et  note  7, 
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tion  exigée  par  larticle  1331  est  empruntée  à  Pothier, 
et  voici  comment  on  l'explique.  Si  j'écris  que  je  dois  telle 
somme  et  que  je  paye,  jepuis  oublier  de  marquer  le  paye- 
ment ou  de  barrer  la  note  ;  mais,  régulièrement,  il  y  aura 
un  acte  qui  constate  ma  dette  et  qui  me  sera  remis  ou 
détruit  lors  du  payement,  ce  qui  dispense  de  donner  quit- 
tance. Le  créancier  n'ayant  plus  de  titre,  je  n'ai  aucune 
raison  de  biffer  la  mention  que  j'avais  faite  de  la  dette, 
ni  môme  d'inscrire  le  payement  que  j'ai  fait;  car  les  par- 
ticuliers ne  tiennent  pas  leurs  registres  avec  la  régula- 
rité que  doivent  y  mettre  les  commerçants.  Mais  si  je  dis 
que  la  mention  de  la  dette  est  faite  pour  tenir  lieu  de 
titre  à  mon  créancier,  alors  je  dois  avoir  soin  ou  de  bif- 
fer la  mention,  ou  de  marquer  le  payement,  ou  de  de- 
mander une  quittance,  car  la  mention  prouvera  contre 
moi,  comme  si  c'était  un  titre,  puisque  moi-même  j'ai 
déclaré  qu'elle  avait  pour  objet  de  suppléer  au  défaut  de 
titre.  On  ne  peut  plus  supposer  un  oubli  ;  la  mention  que 
le  débiteur  a  ajoutée  à  sa  déclaration  doit  lui  rappeler 
la  nécessité  de  détruire  la  preuve  de  la  dette  par  la  preuve 
du  payement;  si  donc  il  n'y  a  aucune  preuve  du  payement, 
la  dette  reste  prouvée  (i). 

354.  Lorsque  la  note  constatant  l'obligation  est  bar- 
rée, elle  ne  fait  plus  preuve  en  faveur  du  créancier.  Po- 
thier, à  qui  les  auteurs  du  code  ont  emprunté  cette  théo- 
rie, en  fait  la  remarque.  La  radiation,  dit-il,  est  une 
preuve  que  j'ai  rendu  la  somme  si  le  créancier  n'a  par 
devers  lui  aucun  titre.  Il  n'y  a  pas  contradiction  entre 
la  décision  concernant  la  mention  d'une  obligation  et  la 
décision  qui  concerne  la  mention  d'un  payement  (n""  352). 
J'ai  beau  effacer  la  mention  que  j'ai  écrite  d'un  payement 
reçu,  il  n'en  reste  pas  moins  prouvé,  par  ma  déclaration 
écrite,  que  le  payement  a  été  fait  et  que  le  débiteur  est 
libéré  ;  tandis  qu'une  mention  constatant  une  obligation 
cesse  de  faire  foi  lorsque  celui  qui  l'a  écrite,  pour  qu'elle 
tienne  lieu  de  titre,  l'a  effacée.  On  ne  peut  pas  objecter 
qu'il  l'a  fait  de  mauvaise  foi,  car  le  créancier  qui  n'a  pas 

(l)  Pothier,  Les  obligations,  h^  758.  Mourlon,  diaprés  Valette,  t.  II, 
p.  527,  n»  1575.  Cassation, 27  avril  183I(DaIloz,aa  mot  Obligations,  ji9  4235U 
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xiste,  et  la  partie  adverse  pas  davantage.  Faut-il  con- 
clure de  là  que,  s'il  est  constant  que  l'une  des  parties  a  un 
registre,  l'autre  ne  puisse  pas  en  demander  la  représen- 
tation et  que  le  juge  n'ait  pas  la  faculté  de  l'ordonner? 

La  question  est  controversée.  Nous  croyons,  avec  Toui- 
ller, que  le  droit  de  demander  la  production  des  registres 
est  une  conséquence  logique  de  l'article  1331.  Les  regis- 
tres domestiques  font  preuve  de  libération  et  môme  de 
l'obligation  contractée  par  celui  qui  les  écrit  ;  il  faut  donc 
que  celui  en  faveur  duquel  les  registres  font  foi  puisse 
s'en  prévaloir,  et,  par  suite,  en  demander  la  représenta- 
tion ;  sinon,  la  preuve  que  lui  offre  la  loi  serait  dérisoire  ; 
et  peut-on  admettre  que  la  loi  établisse  une  règle  sage  et 

(1)  DarantoD,  t.  XIII,  p.  216,  n<>  207.  Marcadô,  t.  V,  p.  65,  n«  II  de 
Tartidd  133 
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juste  sans  qu'il  existe  des  moyens  de  la  faire  exécuter  (i)? 
On  dira  que  la  partie  intimée  peut  nier  qu  elle  ait  tenu 
un  registre.  Sans  doute;  mais  la  partie  adverse  doit*ôtre 
admise  à  prouver  l'existence  des  registres  et  elle  pour- 
rait faire  la  preuve  par  témoins  et  présomptions  par  ap- 
plication de  l'article  1348,  car  il  n'a  certes  pas  dépendu 
d'elle  de  se  procurer  une  preuve  littérale  de  ce  fait.  Si 
l'existence  des  registres  était  constante,  le  juge  en  pour- 
rait ordonner  la  production,  et  le  refus  de  les  produire 
serait  une  présomption  contre  celui  qui  opposerait  ce  refus 
injuste.  Il  est  vrai  que  le  juge  ne  pourrait  pas  invoquer 
l'article  17  du  code  de  commerce  (art.  24  de  la  loi  belge 
de  1872)  pour  déférer  le  serment  à  la  partie  qui  aurait 
déclaré  s'en  rapporter  aux  registres  de  son  adversaire, 
mais  dans  les  cas  où  il  peut  juger  sur  des  présomptions, 
il  considérerait  certainement  comme  une  présomption  le 
refus  de  produire  les  registres. 

Les  motifs  que  l'on  donne  pour  l'opinion  contraire  nous 
paraissent  très-faibles  (2).  Nous  n'avons  pas  invoqué  le 
droit  romain,  de  sorte  que  l'on  ne  peut  pas  nous  oppo- 
ser que  le  droit  romain  n'a  plus  d'autorité  en  cette  ma- 
tière. On  dit  que  l'article  1331  n'est  pas  une  disposition 
inutile,  puisqu'on  pourra,  lors  du  décès  de  celui  qui  a  tenu 
les  registres,  en  faire  constater  lexistence  et  la  teneur; 
on  admet  encore  que  le  juge  pourra,  par  exception,  or- 
donner la  représentation  des  livres  domestiques  lorsqu'ils 
sont  communs  aux  deux  parties.  Nous  répondons  que  la 
preuve  autorisée  par  l'article  1331  est  une  preuve  de 
droit  commun,  et  que  c'est  mécpnnaître  le  texte  de  la  loi 
que  d'en  faire  une  preuve  exceptionnelle.  Les  raisons  que 
Larombière  donne  sont  encore  plus  mauvaises.  Il  dit 
que  les  registres  forment  un  titre  tout  personnel  :  la  ré- 
ponse est  dans  l'article  1331,  qui  permet  d'invoquer  les 
registres  contre  celui  qui  les  a  écrits.  Ce  serait,  dit-on, 


(1)  Toullier,  t.  IV,  2,  p.  384,  n"  404.  Duranton.  t.  XIII  p  219,  qo^  209- 
211.  Marcadé,  t.  V,  p.  70,  n^  VI  de  Tarticle  1331. 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  412  et  note 9,  §  758.  Larombière,  t.  IV,  p.  4  4, 
no  12  de  Tartiole  1331  (Ed.  B.,  t.  III,  p. 82).  Comparez  Colmet  de  Saoterre, 
t.  V,  p.  5'?2,  n«  295  bk  U. 
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autoriser  à  mettre  au  grand  jour  des  secrets  de  famille; 
nous  demanderons  si  l'habitude  est  de  confier  des  secrets 
de  famille  à  un  registre  où  l'on  inscrit  les  recettes  et  les 
dépenses,  les  dettes  et  les  payements?  Enfin,  on  dénie 
au  juge  le  droit  d'ordonner  la  représentation  des  regis- 
tres, parce  que  la  loi  ne  lui  en  donne  pas  le  droit.  Notre 
réponse  est  toujours  dans  l'article  1331.  Qui  veut  la  fin, 
veut  les  moyens  ;  la  loi  me  permet  d'invoquer  les  regis- 
tres de  mon  adversaire,  elle  me  donne  par  là  implicite- 
ment le  droit  d'en  demander  la  représentation  et  au  juge 
le  droit  de  l'ordonner. 

S56.  La  jurisprudence  des  cours  de  Belgique  est  fa- 
vorable à  notre  opinion.  Il  est  de  principe,  dit  la  cour  de 
Bruxelles,  que  l'une  des  parties  est  tenue  de  produire 
à  la  demande  de  la  partie  adverse  ses  propres  docu- 
ments (i).  La  cour  a  appliqué  ce  principe  aux  registres 
domestiques.  Elle  se  fonde  sur  l'article  1331  qui  admet 
les  registres  et  papiers  domestiques  comme  moyen  de 
prouverle  payement.  Dans  l'espèce,  il  était  constant  que 
le  créancier  tenait  des  registres  de  ses  fermages.  La  cour 
conclut  de  l'article  1331  que  le  juge  peut  d'office  et  pour 
s'éclairer  ordonner  la  production  des  registres,  et  qu*à 
plus  forte  raison,  il  peut  le  faire  sur  la  demande  de  la 
partie  intéressée  (2). 

La  cour  de  cassation  de  France  a  décidé  que  les  juges, 
seuls  appréciateurs  des  faits,  ne  sont  pas  tenus  d'ordon- 
ner la  représentation  des  registres  (3).  Il  est  certain  que 
le  code  n'en  fait  pas  une  obligation  aux  juges.  Mais  là 
n'est  pas  la  question  :  celui  qui  a  tenu  un  registre  a-t-il 
le  droit  d'en  refuser  la  communication?  La  cour  l'admet, 
en  se  fondant  sur  l'article  15  du  code  de  commerce  (art.  22 
de  la  loi  belge  de  1872)  (4).  C'est  ne  tenir  aucun  compte 
de  l'article  1331.  Si  l'on  admet  la  doctrine  de  la  cour,  il 
faut  dire  qu'il  y  a  une  lacune  dans  la  loi  ;  elle  consacre 

(1)  Bruxelles,  23  octobre  1815  (Pasicrisie,  1815,  p.  492). 

(2)  Bruxelles,  3  avril  1833  (Pasicrisie,  1833,  p.  îttS). 

(3)  Rejet,  chambre  civile,  15  février  1837  (Dalloz,  au  mot  OhligaUont^ 
no  4238). 

(4)  Rejet,  2  février  1837  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n»  4764,  l©).  Dans 
le  m^me  i>ens,  Rennes,  31  mars  1849  (Dalloz,  1850,  5,  388). 
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un  moyen  de  preuve,  et  elle  met  le  demandeur  dans  l'im- 
possibilité de  s'en  servir. 


§  III.  Des  mentions  libératoires  de  V article  1332. 


K'*  1.  MENTIONS    LIBÉRATOIRES     PRÉVUES    PAR  LE    PREMIER  AUNÉA    DE 

l'article  1332. 


S59.  <<  L'écriture  mise  par  le  créancier  à  la  suite, 
en  marge  ou  au  dos  d'un  titre  qui  est  toujours  resté  en 
sa  possession,  fait  foi,  quoique  non  signée  ni  datée  par 
lui,  lorsqu'elle  tend  à  établir  la  libération  du  débiteur  » 
(art.  1332,  1^  alinéa).  Quand  le  créancier  inscrit  des 
mentions  sur  le  titre  mâme  qui  établit  sa  créance,  ces 
mentions  s'identifient  avec  le  titre,  en  ce  sens  que  le 
créancier  ne  peut  produire  son  titre  sans  produire  les 
annotations  qu'il  y  a  faites.  Que  ces  annotations  ne  prou- 
vent pas  pour  lui,  cela  va  sans  dire,  personne  ne  pou- 
vant se  créer  un  titre  à  soi-même  ;  ainsi  les  mentions 
n'auraient  aucune  force  probante  si  elles  constataient 
une  augmentation  de  la  dette  ou  une  aggravation  quel- 
conque ;  mais  si  le  créancier  mentionne  les  payements 
qu'il  reçoit,  ces  mentions  libératoires  doivent  avoir  une 
force  probante,  car  en  les  inscrivant  sur  le  titre  qui  lui 
sert  de  preuve,  le  créancier  se  met  dans  l'impossibilité 
de  prouver  sa  créance  en  justice  sans  fournir  en  même 
temps  la  preuve  que  sa  créance  est  éteinte  pour  le  tout  ou 
en  partie.  Seulement  le  législateur  devait  prescrire  des 
conditions  qui  garantissent,  d'abord,  que  la  mention  a  été 
faite  pour  constater  un  payement  reçu  et  non  un  paye- 
ment à  recevoir;  puis,  que  la  mention  a  été  écrite  par  le 
créancier.  Tel  est  l'objet  des  deux  conditions  prescrites 
par  l'article  1332. 

358.  L'article  1332  porte  :  «  L'écriture  mise  par  le 
créancier  » .  Il  faut  donc  que  le  créancier  écrive  la  men- 
tion libératoire,  c'est  le  droit  commun.  Toute  preuve  lit- 
térale implique  qu'elle  émane  de  celui  à  qui  on  l'oppose  ; 
il  faut  donc  que  la  mention,  dans  l'espèce,  soit  ou  écrite 
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OU  signée  par  le  créancier  ;  on  ne  signe  guère  les  men- 
tions que  l'on  fait  sur  un  titre  que  Ton  a  en  sa  posses- 
sion; dès  lors  il  faut  que  la  mention  soit  écrite  de  la 
main  du  créancier,  si  elle  était  dune  main  étrangère,  on 
ne  saurait  pas  si  elle  a  été  inscrite  au  vu  et  au  su  du 
créancier,  donc  on  ne  peut  la  lui  opposer  comme  preuve. 
Pothier  enseignait  le  contraire  :  d'après  lui,  ces  men- 
tions libératoires  faisaient  pleine  foi  du  payement,  de 
quelque  main  qu  elles  fussent  écrites,  fût-ce  môme  de 
celle  du  débiteur;  il  en  donne  pour  raison  que  le  titre 
étant  resté  en  la  possession  du  créancier,  celui-ci  n'aurait 
pas  laissé  écrire  la  mention  d'un  payement  reçu  si  le 
payement  n'avait  pas  été  fait.  Cela  est  plus  que  probable, 
dit  Pothier,  et  de  cette  probabilité  il  fait  une  présompr 
tion  (1).  Les  auteurs  du  code  n*ont  pas  admis  cette  pré- 
somption, et  avec  raison,  nous  semble-t-il.  Il  serait  si 
facile  d'inscrire  une  mention  sur  un  titre  en  l'absence  du 
créancier  ou  pendant  sa  maladie  ;  sans  doute,  le  créan- 
cier ou  ses  héritiers  seraient  admis  à  prouver  la  fraude, 
mais  cette  preuve  n'est  point  facile.  D'ailleurs  pourquoi 
reconnaître  force  probante  à  un  écrit  contre  celui  qui  n'est 
pas  l'auteur  de  l'écrit?  Est-ce  que  la  preuve  littérale 
s'établit  par  voie  de  présomption?  Toutefois,  il  y  a  des 
auteurs  qui  suivent'  l'opinion  de  Pothier,  malgré  le  texte 
contraire  du  code  ;  ils  prétendent  que  c'est  une  rédaction 
vicieuse  et  que  la  doctrine  de  Pothier  doit  l'emporter  sur 
un  vice  de  rédaction  (2).  Voilà  une  preuve  frappante  du 
peu  de  respect  que  les  interprètes  ont,  en  général,  pour 
le  texte  de  laloi,dès  que  la  loi  contrarie  leur  opinion.  La- 
rombière  a  raison  de  dire  que  c'est  une  manière  par  trop 
commode  d'interpréter  la  loi  que  de  prêter  d'abord  sa 
propre  pensée  au  législateur,  puis  de  dire  que  la  loi  doit 
être  entendue  en  ce  sens  et  que,  si  elle  dit  le  contraire, 
c'est  qu'elle  est  mal  rédigée.  Nous  prêchons  le  respect  de 
la  loi,  alors  même  qu'elle  est  mauvaise  :  qu  on  la  change  ! 
A  plus  forte  raison  faut-il  s'attacher  au  texte  de  la  loi, 

(1)  Pothier,  Des  obligations,  n»  760 

(2)  Touiller,  t.  IV,  2,  p.  347,  n*»  353.  Durantoii,  t   XIIÎ,  p  224,  n»*  213  et 
214). 
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quand  elle  est  Texpression  des  vrais  principes  (i).  La  ju- 
risprudence s'est  prononcée  en  faveur  du  texte.  Il  y  a 
dans  les  travaux  préparatoires  un  argument  décisif  que 
la  cour  de  Bruxelles  invoque.  Le  projet  de  code  civil  re- 
produisait la  doctrine  de  Pothier  ;  la  cour  de  Bordeaux 
ayant  critiqué  cette  doctrine,  la  section  de  législation  du 
conseil  d'Etat  modifia  la  rédaction  primitive  ;  il  y  a  donc 
décision  formelle  (2). 

359.  Le  môme  dissentiment  se  reproduit  sur  la  se- 
conde condition  que  Tarticle  1332  exige  :  «  Que  le  titre 
soit  toujours  resté  en  la  possession  du  créancier.  »  Fidèle 
au  texte,  nous  en  concluons  que  la  mention  libératoire 
cesse  de  faire  foi  lorsque  le  titre  est  dans  les  mains  d  un 
tiers.  Qu'importe,  dit-on,  pourvu  que  la  mention  soit  de 
la  main  du  créancier?  Et  pourquoi  l'écriture  n  aurait-elle 
plus  de  force  probante,  parce  que  le  créancier  remettrait 
son  titre  à  un  tiers?  Il  y  a  de  cela  une  bonne  raison.  Le 
créancier  qui  remet  son  titre  à  un  agent  pour  recouvrer 
sa  dette  y  met  la  mention  libératoire  en  vue  d'un  paye- 
ment à  faire  ;  tel  est  l'usage  constant  des  commerçants  ; 
ils  écrivent  un  acquit  sur  les  effets  qu'ils  envoient  à  l'en- 
caissement.  Dans  ces  cas,  les  mentions  libératoires  prou- 
vent un  payement  à  recevoir  et  non  un  payement  reçu  ; 
donc  le  débiteur  ne  peut  s'en  prévaloir  comme  d'une 
preuve  qu'il  a  payé.  Il  en  est  autrement  quand  le  titre 
est  toujours  resté  en  la  possession  du  créancier  :  si  le 
créancier  y  inscrit  un  reçu,  ce  n'est  point  en  vue  d'un 
payement  à  recevoir,  il  le  fait  uniquement  pour  se  rendre 
compte  à  lui-même  et  pour  constater  l'état  de  ses  affaires  ; 
or,  il  serait  absurde  de  mentionner  d'avance  comme  payé 
ce  qui  n'a  pas  encore  été  payé  (3). 

360.  Dans  notre  opinion,  les  mentions  libératoires 

(1)  Larombière,  t.  IV, p.  504,no3  de  Farticle  1332(Ed.  B.,  t.  III,  p.  86). 
Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  413,  Dote  11,  §  758.  Comparez  Marcadé,  t.  V,  p.  71, 
nM  1-V  de  Tarticle  1332.  Bonnier  est  revenu  de  Topinion  contraire  qu'il 
avait  d'abord  enseignée  (t.  II,  p.  330,  no«  749, 750). 

(2)  Bruxelles,  2  juin  1829  {Pasicrisie,  1829,  p.  198).  Cassation,  9  no- 
▼embre  1842  (Dallez,  au  mot  Dispositions,  n»  573).  Kejet,  30  Juillet  1855 
(Dalloz,  1855,  1,  331). 

(3)  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  414,  note  11,  §  758  (3«  édition;. 

Xix.  2ô 
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inscrites  sur  le  titre  ne  font  plus  foi  lorsqu elles  nont 
pas  été  écrites  par  le  créancier,  ni  quand  le  titre  n  est 
pas  toujours  resté  en  sa  possession.  On  demande  si  elles 
îont  commencement  de  preuve  par  écrit.  Laffirmative 
n'est  pns  douteuse  dans  le  cas  où  la  mention  est  écrite 
par  le  créancier,  qu^^nd  même  le  titre  ne  se  trouverait 
pas  en  ses  mains;  car  cet  écrit,  quoique  irrégulier,  en 
ce  sens  qu'il  ne  peut  pas  faire  pleine  preuve  du  payement, 
tombe  néanmoins  sous  Tapplication  de  Tarticle  1347, 
puisqu'il  réunit  les  conditions  exigées  par  la  loi  pour 
faire  un  commencement  de  preuve  par  écrit.  Il  en  serait 
de  même  si  l'écrit  était  resté  en  la  possession  du  créan- 
cier et  qu  une  mention  libératoire  y  eût  été  mise  par  un 
tiers  au  vu  et  au  su  du  créancier;  mais  ce  serait  au  débi- 
teur à  prouver  que  la  mention  émane  du  créancier  comme 
nynnt  été  faite  de  son"*  consentement  (i). 

•I^ll.  On  suppose  que  la  mention  libératoire  est  biffée  : 
cessera-t-elle  do  faire  foi?  La  question  est  controversée. 
Il  nous  semble  qu'il  faut  appliquer  aux  mentions  libéra- 
toires de  l'article  1332  co  que  nous  avons  dit  des  men- 
tions de  Tartide  1331  (n''  352).  Tout  le  monde  admet  que 
la  mention  d'un  payement  reçu,  inscrite  sur  un  registre 
domestique,  fait  foi  quoiqu'elle  soit  barrée,  parce  que  le 
fait  du  payement  une  fois  attesté  par  la  mention  ne  peut 
plus  être  détruit  par  le  bâtonnement  de  l'écriture.  Quand 
le  créancier  écrit  sur  son  titre  qu'il  a  reçu  le  payement, 
il  y  a  aussi  une  preuve  acquise  au  débiteur  que  le  créan- 
cier ne  peut  plus  anéantir.  Son  premier  aveu  témoigne 
contre  lui,  sauf  à  lui  à  prouver  qu'il  l'a  fait  par  erreur. 
C'est  l'opinion  générale  des  auteurs,  sauf  le  dissentiment 
de  Touiller  (2).  Il  y  a  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation 
qui  semble  favorable  à  l'opinion  de  Toullier  ;  la  cour  a 
tort  de  poser  comme  règle  que  le  créancier  écrit  les  men- 
tions dans  l'espoir  d'un  payement  qui,  en  réalité,  n'a  pas 
été  effectué;  ce  nest  là  qu'une  rare  exception.  Il  parait, 
du  reste,  que,  dans  lesnèce.  il  y  avait  des  circonstances 

(1)  Colmet  de  Sanierre,  t.  V],  )k  574,  n»  297  àis  11. 

(•?)  Voy<»z  les  citations  dans  le  Réi>ertoire  (\e  Dalloz,  au  mot  Obligations, 
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qui  témoignaient  contre  la  libération  ;  ce  n*est  donc  pas 
un  arrêt  de  principe  (i).  Il  y  a  un  arrôt  de  cassation  qui 
paraît  plus  décisif.  Un  jugement  avait,  en  se  fondant  sur 
des  présomptions,  admis  comme  probante  une  mention 
libératoire  qui  était  raturée.  La  cour  le  cassa,  parce  que 
les  présomptions  ne  sont  admises  qu'en  cas  de  dol  et  de 
fraude,  et,  dans  l'espèce,  la  rature  de  la  mention  libéra- 
toire n avait  pas  été  attaquée  comme  frauduleuse;  dès 
lors  le  juge  du  fait  ne  pouvait  pas  se  fonder  sur  des  pré- 
somptions sans  violer  Tarticle  1353  (e).  La  difficulté  ne 
portait  pas  sur  larticle  1332;  il  s'agissait  de  savoir  à  qui 
incombait  la  preuve,  que  la  rature  aurait  été  faite  malgré 
le  payement,  ou  qu'elle  aurait  été  faite  parce  que  le  paye- 
ment n'avait  pas  eu  lieu.  A  notre  avis,  c'est  au  créancier 
de  faire  la  preuve,  parce  qu'il  a  contre  lui  un  premier 
aveu. 

309.  Il  faut  encore  remarquer  que  l'article  133â  ne 
reconnaît  de  force  probante  qu'aux  mentions  libératoires 
inscrites  sur  le  titre.  Si  donc  le  créancier  y  mentionnait 
une  obligation,  on  ne  serait  plus  dans  le  texte  de  la  loi 
et  partant  l'écriture  n'aurait  aucune  foi.  Ce  serait,  au 
contraire,  le  cas  d'appliquer  la  règle  de  l'article  1331,  si 
l'obligation  était  contractée  au  profit  du  créancier  :  per- 
sonne ne  peut  se  créer  un  titre  à  soi-  même.  Si  l'obligation 
était  contractée  par  le  créancier,  la  mention  ne  ferait  pas 
foi,  parce  que,  eu  principe,  il  faut  un  acte  et,  par  consé- 
quent, la  signature  pour  constater  une  obligation;  les 
écrits  non  signés  ne  font  pas  preuve,  sauf  dans  les  cas 
déterminés  par  la  loi.  De  là  suit  que  les  dispositions  de 
l'article  1332  sont  exceptionnelles,  ce  qui  décide  la  ques- 
tion. Il  y  a  un  arrôt  en  ce  sens  (3). 

IfO  2.  MBNTION8  LIBÉRATOIRES  ÉCRPTES  SUR  LB  DOUBLE  ]>*UN 


Une  mention  libératoire  est  inscrite  sur  le  dou- 
ble d'un  acte  de  vente.  Quelle  est  la  force  probante  de 

(1)  Rejet,  11  mai  1819  (DaUoz,  au  mot  Obligations,  n«  4255,  l»}. 

(2)  Cassation,  23  décembre  1828  (Dalloz,  au  mot  Oàliçationt,  n»  4255, 2"). 

(3)  Liège,  21  Janvier  1836  {Poiierisiê,  1836,  2,  16). 
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cette  mention?  Il  faut  distinguer.  Si  le  double  est  toujours 
resté  en  la  possession  du  vendeur,  on  rentre  dans  le  cas 
prévu  par  le  premier  alinéa  de  Tarticle  1332;  en  effet,  le 
mot  titre  dont  la  loi  se  sert  comprend  le  double  des  actes 
qui  constatent  des  conventions  synallagmatiques  ;  ces 
actes  doivent  être  faits  en  double,  c  est  donc  le  double  qui 
constitue  le  titre  de  chacune  des  parties.  Le  vendeur 
indcrit  sur  le  double  qui  est  resté  entre  ses  mains  une  men- 
tion libératoire,  elle  fait  foi  du  payement  reçu,  en  vertu  de 
Tarticle  1332,  n^  1.  Si  le  double  du  vendeur  sur  lequel  il  a 
inscrit  la  mention  d'un  payement,  n*est  pas  resté  entre  ses 
mains,  on  applique  ce  que  nous  venons  de  dire  ;  ce  cas  est 
aussi  décidé  implicitement  par  le  n°  1  de  l'article  1332:1a 
mention  ne  fera  pas  foi,  sauf  d'un  commencement  de  preuve 
par  écrit.  Il  y  a  une  troisième  hypothèse  :  le  double  est 
en  la  possession  de  l'acheteur,  débiteur  du  prix  dont  le 
payement  total  ou  partiel  est  mentionné  sur  le  titre.  C  est 
le  cas  prévu  par  le  n**  2  de  l'article  1332  qui  porte  :  «  Il 
en  est  de  même  de  l'écriture  mise  par  le  créancier  au  dos, 
ou  en  marge,  ou  à  la  suite  du  double  d'un  titre,  pourvu 
que  ce  double  soit  entre  les  mains  du  débiteur  (i).  » 

De  quel  double  s'£]git-il  :  de  celui  du  vendeur  ou  de 
celui  de  l'acheteur?  Les  mentions  faites  sur  le  double  du 
vendeur,  qui  forme  son  titre,  sont  prévues  par  le  premier 
alinéa  de  l'article  1332,  comme  nous  venons  de  le  dire. 
Donc  le  second  alinéa  prévoit  le  cas  où  le  vendeur  écrit 
une  mention  libératoire  sur  le  double  de  l'acheteur.  Celui- 
ci  devant  faire  un  payement,  soit  des  intérêts,  soit  d'une 
partie  du  prix,  envoie  son  double  au  vendeur  afin  qu'il  y 
inscrive  la  mention  du  payement  qui  va  être  fait.  Le  ven- 
deur écrit  sur  ce  double  qu'il  a  reçu  telle  somme  pour  in- 
térêts ou  pour  la  partie  du  prix  qui  est  échue.  Cette  men- 
tion fera-t-elle  foi^  La  loi  distingue  :  oui,  si  le  double  est 
entre  les  mains  de  celui  qui  a  fait  le  payement,  c'est-à- 
dire  de  l'acheteur,  il  est  certain  que  le  vendeur  ne  lui  aura 
pas  restitué  le  titre-quittance  sans  avoir  reçu  le  payement. 
Mais  si  le  double  se  trouve  entre  les  mains  du  vendeur, 

(l)  Àubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  414,  note  12,  §  758  (3'*  édition). 
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i)  faut  décider  que  la  mention  ne  fera  pas  foi;  le  double 
il  ayant  pas  été  restitué  à  l'acheteur,  on  en  doit  conclure 
que  le  payement  promis  n'aura  pas  été  effectué;  eu  effet, 
si  Tacheteur  avait  payé,  il  naurait  pas  manqué  de  retirer 
son  double,  puisque  c'est  son  titre  et  qu'il  contient  les 
quittances  des  payements  qu'il  a  faits  (i). 

>»  3.  DK8  MONTIONS  LIBÂRATOIRES  ÉCRITES  SUR  UNS  QUrrTANOB. 

364.  Lorsque  le  débiteur  a  des  payements  successif^ 
à  faire,  soit  des  intérêts,  soit  des  prestations  périodiques, 
arrérages  ou  loyers,  le  créancier  inscrit  sur  une  feuille 
de  papier  les  payements  faits  par  le  débiteur  au  fur  et  à 
mesure  qu  il  les  reçoit.  A  quelle  condition  ces  mentions 
libératoires  font-elles  foi  t  Le  deuxième  alinéa  de  l'arti- 
cle 1332  répond  à  la  question,  mais  la  rédaction  est  fau- 
tive, parce  que  le  législateur  a  compris  dans  une  seule  et 
même  disposition  deux  hypothèses  différentes,  celle  de 
l'écriture  mise  sur  le  double  d'un  titre  et  celle  de  l'écriture 
mise  sur  une  quittance  :  •<  Il  en  est  de  môme  de  l'écriture 
mise  par  le  créancier  au  dos  ou  en  marge,  ou  à  la  suite  du 
double dCun  titre  ou  diune  quittance,  pourvu  que  ce  double 
soit  entre  les  mains  du  débiteur.  »  Cette  condition,  d'après 
le  texte  môme,  ne  reçoit  d'application  qu'aux  doubles;  on 
ne  peut  pas  l'appliquer  aux  quittances^  car  les  quittances 
ne  se  font  pas  en  double.  La  loi  s'exprime  encore  inexac- 
tement en  parlant  d'écritures  mises  par  le  créancier  au 
dos  ou  en  marge  d'une  quittance;  les  reçus  s'inscrivent 
les  uns  à  la  suite  des  autres.  Sous  quelle  condition  font-ils 
foi?  Régulièrement  ils  sont  datés  et  signés;  alors  ils  for- 
ment une  série  d'actes  faisant  pleine  preuve.  Ce  n'est  pas 
là  rhypothèse  de  l'article  1332,  le  deuxième  alinéa  se  ré- 
fère au  premier;  il  suppose  donc  des  écritures  non  si- 
gnées ni  datées  ;  elles  font  néanmoins  foi  de  la  libération 
du  débiteur,  pourvu  qu'elles  soient  écrites  par  le  créan- 
cier. La  loi  n'exige  pas  d'autres  conditions  pour  les  men- 
tions libératoires  écrites  sur  une  quittance.  Ainsi  leven- 

(l)  Mourlon,  t.  II,  p.  829,  n«  1579. 
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deur  donne  une  quittance  datée  et  signée  à  Tacheteur 
constatant  que  celui-ci  a  payé  une  partie  du  prix  ;  puis, 
à  la  suite  de  cette  quittance  il  inscrit  le  payement  des 
intérêts  que  Tacheteur  paye  pour  la  partie  du  prix  dont 
il  reste  débiteur  ;  ces  mentions  libératoires  font  foi  quoique 
non  signées  ni  datées.  La  loi  n'exigequune  condition,  c*e8t 
une  quittance,  donc  un  acte  signé  et,  à  la  suite  de  cette 
quittance,  des  mentions  libératoires.  Peu  importe  que  la 
quittance  se  trouve  entre  les  mains  du  créancier  ou  du 
débiteur;  la  loi  fait  cette  distinction  pour  les  doubles.  eUe 
ne  la  fait  pas  pour  les  quittances,  et  il  ny  avait  pas  lieu 
de  distinguer  :  les  quittances  ne  sont  présentées  au  créan- 
cier qu'au  moment  où  le  débiteur  effectue  un  payement, 
les  mentions  libératoires  que  le  créancier  y  inscrit  prou- 
vent donc  toujours  un  payement  reçu  et  non  un  payement 
à  recevoir.  Ce  point  est  cependant  controversé,  et  il  reste 
douteux  à  cause  de  la  mauvaise  rédaction  de  la  loi.  Nous 
suivons  l'opinion  qui  est  conforme  au  texte  :  le  texte 
n'exige  pas  que  la  quittance  se  trouve  entre  les  mains  du 
débiteur,  donc  on  ne  peut  pas  admettre  cette  condiuon(i). 

§  IV.  Des  tailles. 

305.  «  Les  tailles  corrélatives  à  leurs  échantillons 
font  foi  entre  les  personnes  qui  sont  dans  l'usage  de  con- 
stater ainsi  les  fournitures  qu  elles  font  et  reçoivent  en 
détail  n  (art.  1333).  Jaubert»  le  rapporteur  du  Tribunat» 
donne  l'explication  de  cette  singulière  disposition  :  «  On 
appelle  tailles,  dit-il,  les  deux  parties  d'un  morceau  de  bois 
fendu  en  deux  dont  deux  personnes  se  servent  pour  mar- 
quer la  quantité  de  fournitures  que  l'une  des  deux  fait  jour- 
nellement à  l'autre.  Pour  cet  effet,  le  fournisseur  et  le  con- 
sommateur ont  chacun  un  morceau  de  bois.  Le  morceau 
que  le  marchand  a  par  devers  lui  s'appelle  proprement 
taille,  l'autre  se  nomme  échantillon^  Lors  des  fournitures 
on  joint  les  deux  parties  du  morceau  de  bois  et  on  y  fait 

(1)  Larombiôre,  t.  lY,  p.  512,n*  8  de  Tartide  1332 (Ed.B.,  t.  III,  p.  S9). 
En  sens  contraira,  Demante,  t.  V,  p.  572,  n»  297,  et  Mui*cadé,  t.  V,  p.  75. 
nnVderarticlela^î. 
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des  coches  qui  marquent  ia  quantité  des  fournitures  : 
telles  sont  les  tailles  des  boulangers  (i).  »  Pourquoi  les 
tailles  font-elles  foi?  Il  est  difficile  qu'il  y  ait  une  effeur 
au  préjudice  de  Tune  des  parties;  cest  au  moment  môme 
de  la  fourniture,  donc  sous  les  yeux  des  parties,  4ue  les 
deux  morceaux  de  bois  sont  entaillas;  lacheteut*  ne  peut 
plus  eifacer  cette  échancrure  et  le  vendent"  ne  peut  ajou- 
ter des  coches,  puisqu'il  n*a  pas  l'échantillon  par  deVerà 
lui;  et  dès  quil  n*y  a  pas  correspondance  exacte  entre  les 
coches  qui  Se  trouvent  sur  leâ  aeux  tnoi^cëauit  de  bois,  il 
n'y  a  pas  de  preuve. 

806.  A  quelles  conditions  les  tailles  font-elles  foi?  Il 
tant,  d*après  Tarticle  1333,  que  les  parties  soient  d&ns 
l'usage  de  constater  ainsi  les  fournitures  de  détail  qu'elles 
font  et  reçoivent.  Cet  usage  doit  être  prouvé  s'il  est  con- 
testé. De  plus,  la  valeur  des  coches  doit  être  établie,  il 
faut  que  l'on  sache,  quand  c'est  un  boulangeir  qui  est  le 
fournisseur,  si  chaque  coche  marque  un  pain  et  qUël  pain, 
ou  si  elle  marque  un  kilo,  et  de  quelle  qualité  est  le  pain. 
Comment  se  fera  cette  preuve  i  On  admet  qu  elle  peut  se 
faire  par  témoins,  c'est  la  conséquence  nécessaire  de  ôe 
mode  de  preuve  ;  il  8*e8t  introduit  et  il  s'est  perpétué, 
parce  que  les  parties  contractantes  ne  savaient  pas  écrire, 
ou  parce  qu'il  est  plus  simple  de  faire  une  coche  que 
d'écrire  pour  des  personnes  oui  n'ont  pas  l'habitude  de 
l'écriture  ;  il  faut  donc  aussi  leur  permettre  de  prouver 
par  témoins  les  usages  des  lieux  (2)«  Exiger  un  écrit  pour 
la  preuve  préalable,  ce  serait  rendre  la  preuve  par  tailles 
impossible  pour  les  personnes  illettrées;  or,  c'est  préci- 
sément en  leur  faveur  que  la  loi  a  maintenu  un  genre  de 
preuve  que  l'ignorance  a  rendu  nécessaire. 

869.  Pour  que  la  preuve  par  tailles  puisse  se  faire»  il 
faut  que  les  deux  morceaux  de  bois  soient  représentés, 
afin  de  compter  le  nombre  des  coches.  Il  se  peut  que 
l'acheteur  né  représente  pas  l'échantillon  :  la  taille  fera- 
t-elle  preuve  dans  ce  cas'l  Si  l'acheteur  prétend  qu'il  n'a 


(0  Jaabert,  Rapport,  n*  19  (Locré,  t.  VI,  p.  22^). 
(i)  Coloiet  d6  Santerre,  t.  V,  p.  576,  a"  2^8  bis  IV. 
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jamais  eu  d'échantillon,  le  marchand  sera  admis  à  la 
preuve  contraire  ;  s'il  ne  parvient  paâ  à  établir  qu'il  y  a 
eu  un  échantillon,  il  va  de  soi  que  la  taille  qu  il  produit 
ne  fera  aucune  preuve.  Mais  si  le  vendeur  prouve  qu'il  j 
avait  un  échantillon  et  que  l'acheteur  s'en  est  servi  en 
recevant  des  fournitures,  le  juge  pourra  voir  dans  la  taille 
une  demi-preuve  sufSsante  pour  déférer  le  serment  sup- 
plétoire  au  marchand.  Nous  n'oserions  pas  décider,  comme 
le  fait  Mourlon,  que  la  taille  fait  preuve  à  elle  seule,  car 
il  n'y  a  pas  de  texte  qui  le  dise  et,  en  matière  de  preuves, 
l'interprète  ne  peut  pas  ajouter  à  la  loi.  Il  en  serait  de 
même  si  l'acheteur  prétendait  avoir  perdu  l'échantillon 
et  contestait  le  nombre  des  fournitures  (i).  La  coutume 
de  Tournai  tenait,  dans  ces  cas,  la  taille  pour  vérifiée; 
c'était  une  présomption  légale  que  le  législateur  seul  a  le 
droit  d'établir  (2). 

368.  Les  tailles  font-elle  foi  comme  les  écrits,  quel  que 
soit  le  montant  des  fournitures?  Il  faut  admettre  l'affirma- 
tive, puisque  le  code  place  les  tailles  parmi  les  écritures 
qui  constituent  une  preuve  littérale.  On  peut  dire,  en 
effet,  que  c'est  une  écriture  rudimentaire  et  abrégée, 
chaque  coche  représentant  une  unité  de  fournitures  (3). 

§  V.  Des  copies  des  titres, 

M"  1.  DU  TITRB  ORIGINAL  ET  DBS  COPIES. 

369.  Les  articles  1334-1336  traitent  de  la  force  pro- 
bante des  copies  des  litres.  De  quels  titres  s'agit-il?  La 
loi  se  sert  par  préférence  du  mot  titre  pour  indiquer  un 
acte  authentique  ;  par  copies^  il  faut  donc  entendre  les 
copies  des  actes  authentiques.  Le  texte  de  l'article  1335 
confirme  cette  interprétation;  il  ne  reçoit  d'application 
qu'aux  actes  authentiques.  Les  copies  des  actes  sous  seing 
privé  ne  font  aucune  foi.  Cela  est  certain  quand  les  co- 
pies sont  faites  par  les  parties  contractantes  ;  la  loi  n*ac- 

(1)  Comparez  Mourlon,  t.  II,  p.  831,  n»  1580. 

(2)  Comparez  Duranton,  t.  XllI,  d.  242,  no234. 

(3)  Pothier,  Obligations,  n»  7Ô4  ;  Mourlon,  t.  II,  p.  830,  n«  1580. 
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corde  foi  aux  écritures  sous  seing  privé  que  sous  les 
conditions  qu  elle  détermine,  et  aucun  texte  ne  donne  aux 
particuliers  le  droit  de  tirer  des  copies  qui  fassent  foi  en 
cas  de  perte  de  loriginal.  La  loi  ne  donne  pas  même  ce 
droit  aux  officiers  publics.  On  admet,  comme  nous  l'avons 
dit  ailleurs,  que  les  actes  sous  seing  privé  déposés  chez 
un  notaire  deviennent  authentiques;  dans  notre  opinion, 
cela  n'est  vrai  que  lorsque  les  actes  ont  été  reconnus  de- 
vant notaire.  Il  va  de  soi  que,  dans  ce  cas,  le  notaire  en 
peut  délivrer  des  copies  (i). 

370.  L'article  1334  porte  que  «  les  copies,  lorsque  le 
titre  original  subsiste,  ne  font  foi  que  de  ce  qui  est  con- 
tenu au  titre,  dont  la  représentation  peut  toujours  être 
exigée.  r>  Cette  règle,  dit  Pothier,  est  commune  à  toutes 
les  copies;  elle  est  fondée  sur  la  défense  qui  est  imposée 
aux  notaires  de  rien  ajouter,  même  sous  prétexte  d'inter- 
prétation, dans  les  grosses  et  expéditions  qu'ils  délivrent, 
à  ce  qui  est  contenu  dans  la  minute  originale.  Il  ne  peut 
donc  guère  y  avoir  de  question  sur  la  foi  que  méritent  les 
copies  lorsque  le  titre  original  subsiste  ;  car  si  l'on  con- 
teste ce  qu'elles  contiennent,  on  peut  avoir  recours  à 
l'acte  original  («).  Si  la  partie  contre  laquelle  on  veut  faire 
usage  de  la  copie  ne  demande  pas  la  représentation  de 
l'original,  son  silence  est  un  aveu  tacite  de  l'exactitude 
de  la  copie  ;  dans  ce  cas,  la  copie  fera  preuve,  parce  que 
la  partie  intéressée  l'accepte  comme  étant  conforme  à 
l'original. 

L'article  1334  dit  que  la  représentation  du  titre  origi- 
nal peut  toujours  être  exigée.  Donc,  quand  elle  est  de- 
mandée, le  tribunal  ne  peut  pas  la  refuser,  par  le  motif 
ou  le  prétexte  qu'elle  entraverait  le  cours  de  la  justice. 
La  cour  de  Poitiers  avait  refusé  de  faire  droit  à  la  de- 
mande de  représentation  de  la  minute,  parce  que  les  de- 
mandeurs n'opposaient  contre  l'expédition  que  de  simples 
allégations  qui  ne  pouvaient  prévaloir  sur  l'authenticité 


(1)  Tourner,  t  IV,  2,  p.  393,  n«*412  et  414.  Marcadé,  t,  V,  p  78,  n»  I  de 
rartide  1334.  Larombiôre,  t.  IV,  p.  552,n*'24  deTaïUcle  1334(Ed.  B.,t.  III, 
p.  95). 

(2)  Pothier,  Des  obligations,  n»  765. 


3W  OBLIGATIONS. 

de  l'expédition.  C'était  violer  Tartirle  1834.  Uarrôt  a  été 
cassé;  la  cour  de  cassation  décida  que  la  loi  ne  subor- 
donnait la  représentation  de  l'original  à  aucune  condition^ 
ni  à  lauthenticité  de  la  copie,  ni  à  un  commencement  de 
preuve  de  la  non-conformité  alléguée  (i). 

Est-ce  à  dire  que  le  tribunal  doive  nécessairement  or 
donner  la  représentation  de  la  minute,  alors  même  qu'il 
se  trouve  suffisamment  éclairée  En  principe,  le  juge  nést 
pas  obligé  dordonner  une  preuve  qui  serait  frustratoire. 
Toutefois,  les  termes  absolus  de  l'article  1334  rendent  la 
question  douteuse,  en  ce  qui  concerne  la  représentation 
de  loriginal  (s).  La  cour  de  cassation  a  rejeté  le  pourvoi 
contre  un  arrêt  qui  avait  refusé  la  représentation  deman- 
dée, mais  c*est  dans  des  circonstances  tout  à  fait  excep- 
tionnelles. i)*abord  il  s'agissait  d*un  acte  de  Tétat  civil 
reçu  à  l'étranger;  la  cour  pouvait-elle  ordonner  la  repré- 
sentation d(3  l'original,  alors  qu'il  s'agissait  d'un  acte 
émané  d'un(3  souveraineté  étrangère?  Il  est  même  dou- 
teux que  l'article  1334  s'applique  aux  registres  de  l'état 
civil.  Puis,  dans  l'espèce,  il  y  avait  eu  une  longue  et  mi- 
nutieuse procédure  en  faux  à  l'occasion  de  laquelle,  tant 
les  copies  que  les  originaux,  dont  la  représentation  était 
réclamée,  avaient  passé  sous  les  yeux  des  juges  et  de 
tous  les  intéressés,  les  actes  avaient  été  examinéà  soi- 
gneusement et  comparés  et  aucune  différence  essentielle 
n'avait  été  signalée  entre  les  originaux  et  les  copies.  La 
cour  de  cassation  dit  que,  d'après  l'ensemble  de  ces  faits 
et  circonstances,  la  cour  de  Bourges  avait  pu  refuser  la 
représentation  des  originaux  sans  violer  l'article  1334. 
C'est  donc  un  arrêt  d'espèce  ;  en  principe,  il  faut  s'en  tenir 
à  la  disposition  formelle  de  la  loi  (s). 

391.  La  représentation  du  titre  original  peut  toujours 
être  exigée,  bien  entendu  si  la  chose  est  possible.  Lors- 
que le  titre  original  n'existe  plus,  dit  l'article  1335,  les 

())  Gassatioxi,  15  JuUlet  1829  (Dalloz,  au  mot  Jugement,  noS60). 
h)  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  417,  § 7C0. 

(3)  Reji*t,  9  ûovembre  1846  (Dalloï,  1846, 1, 337).  Marcadé.  chargé  dé  «ou- 
tenir  le  p<  •urvoi,  croyait  la  castatioû  certaine,  dit-il  (t.  V,  p.  79,  n^  I  de 

raiticle  1334). 
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copies  font  foi  d*apré8  les  distinctions  que  la  loi  établit. 
Il  88  présente,  dans  ce  cas,  une  difiicullé  de  preuve.  Celui 
à  qui  on  oppose  une  copie  à  le  droit  de  demander  la  re- 
présentation de  la  minute  ;  ce  n*est  pas  à  lui  de  prouver 
que  la  minute  existe;  son  droit  est  absolu,  la  loi  ne  le 
subordonne  à  aucune  condition.  Cela  est  aussi  fondé  en 
raison  ;  toute  copie  suppose  un  original,  et  régulièrement 
l'original  existe  ;  donc  c'est  à  celui  qui  produit  une  copie 
que  doit  incomber  1^  preuve  de  l'impossibilité  où  il  se 
trouve  de  produire  l'original.  Il  doit  donc  prouver  que 
loriginal  n'existe  plus.  Reste  à  savoir  en  quoi  consiste 
cette  preuve.  Il  a  été  jugé  qu'il  suffit  qu'il  soit  reconnu 
que  l'original  n'existe  plus  pour  que  la  copie  fasse  foi  ;  il 
n'est  donc  pas  nécessaire  que  celui  qui  produit  la  copie 
prouve  le  cas  fortuit  qui  a  fait  périr  l'original  et  bien 
moins  encore  la  teneur  et  la  régularité  de  l'original  (i). 
Quand  la  loi  veut  cette  preuve  difficile,  elle  le  dit  (arti- 
cle 1348,  n*  4).  Dans  l'espèce,  cette  preuve  rigoureuse 
était  inutile;  il  suffît  qu'il  soit  constaté  que  la  minute 
n'existe  plus  dans  les  dépôts  où  elle  devrait  se  trouver; 
dans  ce  cas,  les  copies  font  foi;  c'est  la  copie  qui  doit 
être  régulière  en  la  forme,  ce  qui  fait  présumer  que  l'ori- 
ginal aussi  était  régulier.  La  doctrine  est  en  harmonie 
avec  la  jurisprudence  (s). 

N*    2.    DK   LA   KOBCK   PROBANTS   DES  00PIK8. 

I.  Des  copies  de  Varticle  1335,  1<>. 

899.  Aux  termes  de  l'article  1835,  P,  «  les  grosses 
ou  premières  expéditions  font  la  même  foi  que  l'original.» 
On  entend  par  grosse  l'expédition  munie  de  la  formule 
exécutoire  que  le  notaire  délivré  aux  parties  contractan- 
tes ;  la  minute  reste  entre  ses  mains  et  il  ne  lui  est  pas 
permis  de  s'en  dessaisir.  C'est  donc  la  grosse  qui  con- 
stitue le  véritable  titre  des  parties,  voilà  pourquoi  la 


(1)  Rejet,  10  novembre  1830  (Dalloz,  an  mot  Obligations,  n«  4278, 1<»). 

(2)  Lapombiôre,  t.  IV,  p.  529,  n»  6  de  Tarti  "  "^    ' 
Comparez  Durauton,  t.  XIII,  p.  24^,  n"*  241. 
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de  rexpéc»  '^     ae  /'original  ;  elle  a 

cassé  ;  \^  ftcep^^tl^cir  elle  est  exécutoire, 

donnait  *      j,  tpéfi^fj,  j^K(' ToaWier explique  très- 

ni  à  la  /r^'^Jisd^iiU^^^       n'étant  qu une  copie, 

preuv  ^fsq^^^^^ls  g^;Jorie}^^'  En  arrêtant  la  con- 

Es'  ^'^  poii^^%iq^^^^^0^^      qni  doit  rester  déposée 
S  ^fL  ^g^^^^Jes  ie  requièrent,  au  moins  taci- 


dom 


se  ^  ,2''^''^  tsir^f  ^^^U  ^^^"^  ^  ^^^  "^®  grosse  qui  li  ur 

P^  cb^^^%nà^^{^'^  puisq^'^^  ne  leur  est  pas  permis  de 

T  /^^^f-^'i/  rf'^^^^'^iutô.  La  loi  ne  voulant  pas  que  le 

f  ^'^''^  ^^^^^f  iiïi'î"^®  aux  parties,  il  est  juste,  il  est 

^^^^•^re^^%  lent  donne  une  expédition  qui  tienne 
^^^ss^i^ .^^^al  flue  jadis  le  notaire  leur  remettait.  Les 
^^^^*^^^' perdraient  de  leur  valeur  si  la  grosse,  le 
^\es^^^^^^so\^  remis  aux  parties,  ne  remplaçait  pas 
^i;/  ^^  'î'j  Ja  loi  défend  de  leur  remettre.  Réguliè- 
l'otiS]  \iïn^^^  ^^  trouvera  chez  le  notaire  qui  a  reçu 
^0eti^   j^çz  son  successeur  ;  les  parties  peuvent  donc 
laci^,^^  j^  représentation.  Dans  les  cas  rares  où  la 
qq  ^^'^^'gjtiste  plus,  la  grosse  doit  faire  la  même  foi 
^^^^^^ titre  original;  pour  garantie  de  la  conformité  de 
<fl^  i^e  et  de  la  minute,  on  a  l'attestation  de  l'oflScier  pu- 
^r  ^choisi  par  les  parties  pour  recevoir  et  rédiger  leurs 
ventioDS  et  qui,  presque  immédiatement  après  la  si- 
^^Ature,  atteste  sur  une  réquisition  qu'il  en  a  reçu  l'acte 
^  nue  Ift  grosse  qu'il  leur  en  délivre  par  suite  de  son  mi- 
nistère est  conforme  à  l'original  dont  il  est  déposi- 
taire (i)- 
37d.  L'article  1335  dit  :  «  Les  grosses  ou  premières 

expéditions.  »  Y  a-t-il  une  diflférence  entre  la  première 
eapédition  et  la  grosse?  La  question  est  controversée.  Il 
faut  s'en  tenir,  nous  semble-t-il,  à  l'explication  que  donne 
l'orateur  du  gouvernement  :  «  On  ne  peut  révoquer  en 
doute,  dit-il,  que  les  grosses  ou  premières  expéditions 
n  aient  été  prises  sur  la  minute  môme  ;  elles  sont  en  quel- 
que sorte  considérées  dans  les  mains  des  contractants 
comme  le  titre  original,  et  déjà  on  a  vu  que  la  remise 


(1)  Tourner,  t.  IV,  2,  p.  403,  n»  4;>9, 
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volontaire,  qui  en  est  faite  au  débiteur,  fait  présumer  le 
payement  »  (art.  1283).  On  voit  que  Bigot- Préameneu  met 
absolument  sur  la  même  ligne  les  grosses  et  les  pre- 
mières expéditions;  la  grosse  est  la  première  expédition 
que  le  notaire  délivre  munie  de  la  formule  exécutoire  ;  les 
mots  première  expédition  sont  donc  une  définition  de  la 
grosse.  On  peut  ajouter,  ce  qui  prouve  encore  l'identité 
des  deux  expressions,  que  Ton  se  servait  du  mot  grosse 
dans  les  pays  de  droit  coutumier,  tandis  que  dans  les  pays 
de  droit  écrit  on  disait  première  expédition  (i). 

374.  Après  avoir  dit  que  les  grosses  font  la  môme  foi 
que  Toriginal,  l'article  1335  ajoute  :  «  Il  en  est  de  même 
des  copies  qui  ont  été  tirées  par  l'autorité  du  magistrat, 
parties  présentes  ou  dûment  appelées.  »  Deux  conditions 
sont  donc  requises  pour  que  ces  copies  fassent  la  même 
foi  que  la  minute  :  une  ordonnance  du  juge  et  la  pré- 
sence des  parties.  Pothier  explique  comment  on  procède. 
Requête  est  présentée  au  président  du  tribunal  qui  rend 
une  ordonnance  portant  que  tel  jour,  à  telle  heure  et  en 
tel  lieu,  copie  sera  délivrée  par  le  notaire  et  que  les  par- 
ties intéressées  seront  sommées  de  s'y  trouver.  En  con- 
séquence, sommation  leur  est  adressée  et  la  copie  est  dé- 
livrée au  réclamant,  que  les  parties  se  présentent  ou  ne 
se  présentent  pas.  L'expédition  ainsi  délivrée  s'appelle 
copie  en  forme.  Telle  est  la  marche   la  plus  simple. 
Comme  la  loi  ne  la  prescrit  point,  les  parties  peuvent 
aussi  procéder  par  voie  de  citation  et  de  débat  contradic- 
toire en  justice.  Pourquoi  les  copies  en  forme  font-elles 
la  même  foi  que  la  minute?  Touiller  répond  que  la  foi 
repose  sur  le  témoignage  de  l'officier  public,  témoigriage 
donné  en  présence  des  parties,  lesquelles  ont  véritié  ou 
pu  vérifier  par  elles-mêmes  la  conformité  de  la  copie  et 
de  l'original.  Quant  aux  parties  qui  ne  se  sont  pas  pré- 
sentées, c'est  leur  faute  si  elles  n'ont  pas  pu  vérifier,  elles 


(1)  Bigot-Préameneu,  Exposé  des  motifs,  n»  182  (Locré,t.  VI,  p.  202). 
I.arombiôre,  t.  IV,  p.  532,  n»  1  de  Tarticle  1335  (Ed.  B  ,  t.  III,  p  97). 
Comparez  Touiller, t.  IV,  2,  p.  395,no  418,  et  p.  39d,  n»  421,  et  Marcadô,  t. V, 
p.  82,  qui  donnent  une  autre  explication 
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étaient  appelées,  et  elles  doivent  subir  les  conséquences 
de  leur  négligence  (i). 

83ft.  Font  encore  la  môme  foi  que  Toriginal  «  les  co- 
pies qui^ont  été  tirées  en  présence  des  parties  et  de  leur 
consentement  réciproque  »  (art.  1335,  l"").  Ces  copies, 
dit  VExposé  des  motifs,  sont  en  quelque  sorte  leur  propre 
fait  ;  elles  ont  vérifié  ou  pu  vérifier  Toriginal,  et  comme 
elles  y  sont  principalement  intéressées,  on  doit  admettre 
que  la  copie  est  exacte.  Il  ne  sufBt  point,  dans  ce  cas, 
que  les  parties  aient  été  appelées  ;  la  loi  exige  leur  pré* 
sence.  Et  leur  présence  matérielle  serait  également  in- 
suffisante, il  faut  qu'elles  consentent  ;  c  est  ce  que  le  no- 
taire constate  dans  l'expédition  qu'il  délivre.  La  copie  ne 
ferait  plus  la  même  foi  que  la  minute,  si  l'une  des  par- 
ties ne  s'était  pas  présentée  ou  si  elle  avait  refusé  son 
consentement.  Il  n'y  a  qu'un  moyen  de  passer  outre,  c'est 
de  demander  une  ordonnance  du  juge  (2). 

830.  Dumoulin  et,  d'après  lui,  Pothier  faisaient  une 
différence  entre  les  grosses  et  les  copies  faites  sur  l'auto- 
rité du  magistrat  ou  sur  le  consentement  des  parties, 
quant  à  la  foi  qu'elles  font.  La  grosse,  disentrils,  fait 
pleine  foi  de  la  date  de  l'acte  original  aussi  bien  que  de 
son  contenu,  tandis  que  les  autres  copies  ne  font  foi  que 
de  la  date  de  la  copie.  Dumoulin  donne  comme  raison 
que  la  copie  faite  en  vertu  de  l'ordonnance  du  juge  fai- 
sant foi  à  cause  de  cette  ordonnance,  il  en  résulte  qu'il  y 
a  acte  judiciaire,  chose  jugée,  dont  l'autorité  ne  s'étend 
pas  aux  tiers  qui  n'ont  pas  été  parties  en  cause,  et  si  la 
copie  a  été  tirée  du  consentement  des  parties,  il  y  a  con- 
vention, et  le  contrat,  pas  plus  que  le  jugement»  ne  peut 
préjudicier  aux  tiers.  C'est  l'argument  que  nous  avons 
fait  valoir  contre  la  force  probante  que  l'on  attribue  aux 
actes  sous  seing  privé  à  l'égard  des  tiers  en  vertu  de  la 
reconnaissance  ou  de  la  vérification  judiciaire  (q°  271). 
Le  code  n'admet  pas  cette  théorie,  au  moins  pour  les  co- 
pies, car  l'article  1335  les  met  absolument  sur  la  même 

(1)  Pothier,  D«f  obliçations,  n9  766.  Larombière,  t.  IV,  p.  536,  n«  4  de 
rarticle  1335  (Ed.  B.,  t.  111,  p.  9^}.  Toullier,  t.  IV,  2,  p.  405,  n»  430. 

(2)  Larombiére,  t.  IV,  p.  537,  n»  6  de  rarticlé  J339  (Ed.  B.,  1. 111,  p.  99). 
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ligne  que  la  grosse.  Il  y  a  une  raison  de  cela  dont  Du- 
moulin a  eu  tort  de  ne  pas  tenir  compte,  c*est  que  le 
principal  témoignage  vient  du  notaire  qui  atteste  la  con- 
iormité  de  la  copie  avec  l'original  ;  ce  n'est  pas  le  juge 
qui  témoigne  et,  quant  aux  parties,  elles  n  interviennent 
que  pour  vérifier  Toriginal  et  sa  conformité  avec  la  copie. 
Il  nous  semble  donc  que  la  théorie  du  code  est  plus  ra- 
tionnelle. TouUier  est  le  seul  auteur  qui  se  soit  prononcé 
pour  Topinion  de  Dumoulin  (i). 

II.  Des  copies  lîe  VariieU  1335,  n*^  t. 

397.  La  loi  suppose  qu  une  copie  est  tirée  après  la 
délivrance  de  la  grosse  sans  lautorité  du  magistrat  ou 
sans  le  consentement  des  parties.  Quelle  foi  fera-t-elle? 
Si  elle  est  tirée  sur  la  minute  par  le  notaire  qui  a  reçu 
Tacte»  ou  par  Tun  de  ses  successeurs,  ou  par  un  officier 
public  qui,  en  cette  qualité,  est  dépositaire  de  la  minute, 
elle  peut,  en  cas  de  perte  de  loriginal,  faire  foi  quand 
elle  est  ancienne.  Elle  est  considérée  comme  ancienne 
lorsqu'elle  a  plus  de  trente  ans  ;  si  elle  a  moins  de  trente 
ans,  elle  ne  peut  servir  que  de  commencement  de  preuve 
par  écrit  (art.  1335.  n^2). 

Pourquoi  des  copies,  quoique  tirées  sur  la  minute  et 
par  un  officier  public  qui  a  regu  l'acte  ou  qui  en  est  le  dé- 
positaire légal,  ne  font-elles  pas  la  même  foi  que  l'acte 
original?  La  raison  est,  dit  Pothier,  que  cette  copie 
prouve  bien  qu  il  y  a  un  original  sur  lequel  elle  a  été 
tirée;  mais  n'ayant  pas  été  tirée  avec  moi,  elle  ne 
prouve  point  contre  moi  que  l'original  suc  lequel  elle  a 
été  tirée  et  qu'on  ne  représente  point  avait  tous  les  carac*  ' 
tères  nécessaires  pour  faire  foi  ;  elle  ne  prouve  pas  que 
ma  signature,  que  l'on  dit  dans  la  copie  s'être  trouvée  au 
bas  de  l'original,  ^  fût  effectivement  ma  signature.  Cela 
est  vrai,  mais  cette  raison  ne  prouve-t-elle  pas  trop?  Si 
une  copie  tirée  aujourd'hui  ne  prouve  pas  que  j'ai  signé  la 
minute,  pourquoi  fera-t-elle  preuve  quand  elle  aura  trente 

^1)  ToalHer,  t.  IV,  2,  p.  40$,  a*»  430.  Ba  aena  contraire,  DiirantOD^t.  XIII, 
p.  251,  n*  244  et  tou4  les  MUtauis. 


404  OBLIGATIONS. 


ans?  Pothier  répond  que  les  copies  anciennes  énoncent 
qu'il  y  a  eu  un  original  en  règle;  il  faut  donc  appliquer 
ladage  d'après  lequel  m  antiquis  enunttativa  probant (i).  ) 

Si  tel  est  le  motif  de  la  loi,  elle  est  en  contradiction  avec 
les  nouveaux  principes  ;  en  effet,  le  code  n'admet  point  la 
maxime  in  antiquis  enunttativa  probant  et  il  en  con- 
sacre une  conséquence  dans  l'article  1335,  n**  2. 

L*orateur  du  gouvernement  reproduit  la  raison  donnée 
par  Pothier,  et  il  ajoute  que  si  la  copie  est  ancienne,  on 
ne  peut  pas  supposer  qu  elle  ait  été  faite  en  vue  d'une 
fraude  quelconque,  car  on  ne  prépare  pas  une  fraude 
trente  ans  à  l'avance  (2).  Ce  motif  est  rejeté  par  tous  les 
auteurs  ;  il  n'a  pas  grande  force,  à  notre  avis.  Si  la  loi 
n'ajoute  pas  foi  à  une  copie  qui  a  moins  de  trente  ans  de 
date,  ce  n'est  pas  parce  qu'elle  soupçonne  la  fraude,  le 
dol  ne  se  présume  jamais,  mais  étant  faite  hors  la  pré- 
sence des  parties  intéressées,  elle  mérite  moins  de  foi, 
par  cela  seul  qu'elle  n'a  pu  être  vérifiée  ;  c'est  une  ques- 
tion de  négligence  et  non  de  mauvaise  foi ,  mais  la  négli- 
gence ne  se  corrige  pas  par  le  temps;  on  ne  voit  donc  pas 
pourquoi  une  copie  présumée  inexacte  dans  le  principe 
acquiert  force  probante  après  trente  ans. 

•178.  L'article  1335  dit  que  les  copies  anciennes  peu- 
vent  faire  foi.  Cela  veut-il  dire  que  la  force  probante  dé- 
pend de  l'appréciation  du  juge?  Pothier,  à  qui  les  auteurs 
du  code  ont  emprunté  la  théorie  des  copies,  dit  que  les 
copies  anciennes  font  foi  contre  touSy  et  l'on  ne  Voit  pas 
que  le  législateur  ait  entendu  déroger  à  cette  opinion, 
puisque  l'Exposé  des  motifs  reproduit  les  raisons  données 
par  Pothier  {3).  Il  faut  donc  dire  que  les  mots  peuvent 
faire  foi  signifient  que  les  copies  anciennes,  à  la  diffé- 
Tence  des  copies  qui  ont  moins  de  trente  ans,  ont  force 
probante  (4). 

(1)  Pothier,  Des  obligations,  n^*  710  et  T71. 

(2)  Bigot- Préameneu,  Exposé  des  motifs,  n^  202  (Locré,  t.  VI,  p.  183). 
Touiller  donne  une  autre  raison  qui  ne  vaut  guère  mieux  (t.  IV.  p.  408, 
Qo  433)  et  Larorahiére,  en  guise  de  raison,  fait  la  paraphrase  du  texte 
t.  IV,  p  535,  no  3  de  l'article  1335)  (Ed.  B.,  t.  III.  p  98;. 

(3)  Larombière,  t.  IV,  p.  545,  n»  16  de  l'article  1335  (fîd.  B.,  1. 111,  p.  102). 

(4)  Durantnn,  t.  XllI.  p.  254,  n«246. 
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Si  les  copies  ont  moins  de  trente  ans,  dit  l'art.  1335, 
n®  2,  elles  ne  peuvent  servir  que  de  commencenaent  de 
preuve  par  écrit.  Voilà  encore  le  mot  pouvoir.  Comment 
faut-il  rinterpréter?  Duranton  dit  que  les  juges  ne  sont 
pas  obligés  d'admettre  ces  copies  à  titre  de  commence- 
ment de  preuve,  si  leur  conviction  sy  oppose.  Il  nous 
semble  que  cela  est  trop  absolu.  La  copie  est  admise 
comme  écrit  susceptible  de  former  un  commencement  de 
preuve  par  écrit,  quoiqu'elle  n'émane  pas  de  la  partie  à 
laquelle  on  l'oppose.  Ce  n'est  pas  à  dire  que  la  copie  doive 
nécessairement  être  acceptée  par  le  juge  comme  formant 
un  commencement  de  preuve  par  écrit.  Il  y  a  dans  le 
commencement  de  preuve  un  élément  qui  est  toujours 
abandonné  à  l'appréciation  des  tribunaux,  c'est  la  proba- 
bilité du  fait  litigieux  qui  permet  de  recevoir  la  preuve  par 
témoins.  En  ce  sens,  il  est  vrai  de  dire  qu'il  appartient  au 
juge  d'apprécier  la  copie,  fût-elle  ancienne,  et  de  déclarer 
qu'elle  ne  rend  pas  probable  le  fait  allégué. 

m.  DescopiêsdunfiSderarticl0l3S5. 

899.  La  loi  suppose  qu'une  copie  a  été  tirée  sur  la 
minute  par  un  notaire  autre  que  celui  qui  a  reçu  l'acte 
ou  son  successeur,  ou  par  un  officier  public  dépositaire 
des  minutes.  Tous  les  auteurs  remarquent  que  ce  cas 
se  présentera  rarement.  Autrefois  les  notaires  remet- 
taient aux  parties  les  minutes  des  actes  après  les  avoir 
copiés  au  long  sur  les  registres  ou  protocoles  qu'ils  étaient 
obligés  de  tenir  ;  il  arrivait  alors  fréquemment  que  les 
parties  saisies  de  la  minute  la  présentaient  à  un  notaire 
autre  que  celui  qui  avait  reçu  l'acte  pour  en  tirer  une  co- 
pie. Mais  la  loi  du  25  ventôse  an  xi  défend  aux  notaires 
de  se  dessaisir  de  la  minute  des  actes  qu'ils  ont  reçus 
(art.  22)  ;  il  est  donc  difficile  que  la  copie  d'un  acte  soit 
tirée  par  un  autre  notaire  que  le  dépositaire  de  laminute(i). 
Quelle  sera  la  force  probante  de  ces  copies? 

L'article  1335,  n*  8,  répond  qu'elles  ne  pourront  servir, 

(1)  Touiller,  t  IV,  2,  p.  411,  n»  437. 
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gueUe  que  soil  leur  ancienneté,  que  de  coaimencement  de 
preuve  par  écrit.  Que  signifient  ces  mots  :  quelle  que  soti 
leur  ancienneté? Le  sens  naturel  est  que  ces  copies,  quand 
DQéme  elles  seraient  anciennes,  c'est-à-dire  quand  même 
elles  auraient  plus  de  trente  ans  de  date,  ne  pourront 
néanmoins  servir  que  de  commencement  de  preuve;  d'où 
suit  qu  anciennes  ou  non,  elles  ont  toujours  la  même  force 
probante.  Cela  uest  pas  en  harmonie  avec  la  règle  qui 
sert  de  base  à  l'article  1335,  u"*  2  :  In  antiquis  enuntia- 
tiva  probant.  Il  en  résulte  encore  une  autre  anomalie,  à 
savoir  que  les  copies  faites  par  un  notaire  qui  n'est  pas 
dépositaire  de  la  minute,  quand  elles  ne  sont  pas  anciennes, 
ont  la  même  foi  que  les  copies  faites  par  les  déposi tairas 
de  la  minute,  c'est-à-dire  lorsqu'elles  ont  plus  de  trente 
ans.  Pour  échapper  à  cette  dernière  contradiction,  Duran- 
ton  interprète  le  n""  3  en  ce  sens  que  les  copies  dont  il  y 
est  traité  n'acquièrent  force  probante  que  lorsqu'elles  sont 
anciennes.  Mais  cette  interprétation  est  contraire  au  texte 
de  la  loi;  la  doctrine  (i)  et  la  jurisprudence  se  sont  pro- 
noncées pour  lopinion  contraire  (2). 

IV.  Des  copies  du  n9  4dê  Varticiâ  1335. 

380.  «  Les  copies  de  copies  pourront,  suivant  les  cir- 
constances» être  considérées  comme  simples  renseigne- 
ments f»  (art.  1335,  n^  4).  Qu'est-ce  que  la  loi  entend  par 
copies  de  copies  't  Ce  sont  des  copies  tirées  sur  une  grosse 
ou  une  expédition  par  un  ofiScier  public.  Il  arrive  quelque- 
fois, dit  TouUier,  qu'une  personne,  éloignée  de  son  domi- 
cile pour  ses  affaires^  se  trouve  avoir  besoin  d'un  double 
de  la  grosse  ou  de  l'expédition  d'un  acte  dont  elle  est  sai- 
sie et  qu'il  est  nécessaire  de  produire  en  même  temps  dans 
plusieurs  lieux.  Elle  s'adresse  à  un  notaire  de  l'endroit  et 
le  prie  de  tirer  une  copie  certifiée  conforme  à  l'expédition 
quelle  lui  remet.  La  copie  d'une  copie  dont  parle  la  loi 
est  donc  une  copie  tirée  par  un  oflicier  public  ayant  droit 

(1)  liarombière,  t.  IV,  p.  542,  ii«  13  de  Tarticle  1335  (Ed.  B.,  t.  IV,  p.  lui), 
£n  seus  contraire,  Doranton,  t.  XII 1,  p.  25G,  &<>  248. 

(2)  Montpellier,  22  lévrier  1831  (UmUoz,  au  mut  Obligations,  u9  4379). 


■•y  ' ,' 


DE   LA    PREUVE   LITTERALE.  407 

d'instrumenter,  c'est-à-dire  un  notaire.  Quant  aux  copies 
tirées  par  des  personnes  privées  ou,  ce  qui  revient  au 
même,  par  des  officiers  publics  qui  n'ont  pas  qualité  d'in- 
strumenter, la  loi  n'en  parle  pas,  parce  qu'elles  ne  font 
aucune  foi;  PotUier  les  appelle  des  copies  absolument 
informes  fi). 

381.  Quand  les  copies  de  copies  sont  tirées  par  un 
notaire,  la  loi  dit  qu'elles  pourront,  suivant  les  circon- 
stances, ôtre  considérées  comme  de  simples  renseigna- 
menés.  Dumoulin  compare  la  certification  du  notaire  qui 
tire  une  copie  sur  une  première  copie  à  la  déposition  d'un 
témoin  qui  ne  dépose  que  sur  la  foi  d'autrui,  ou  sur  un 
ouï-dire.  Or,  de  pareils  témoignages  ne  font  pas  preuve, 
sauf  dans  les  cas  très-exceptionnels  où  la  loi  admet  la 
preuve  par  commune  renommée.  Il  est  difficile  de  préci- 
ser le  sens  des  mots  simples  renseignements  dont  se 
sert  l'article  1335,  n^  4.  Il  est  certain  qu'un  simple  ren- 
seignement n'est  pas  un  commencement  de  preuve  par 
écrit.  On  a  dit  que  peut  être  il  autorisait  le  juge  à  dé- 
férer le  serment  supplétoire  (2);  cela  est  très-douteux,  car 
l'article  1367  exige  un  commencement  de  preuve  ou  une 
demi-preuve;  et  peut-on  dire  qu'un  simple  renseignement 
soit  une  preuve  quelconque? Tout  ce  qu'il  est  permis  den 
induire,  c'est  que  les  juges  y  peuvent  puiser  des  présomp- 
tions, parce  que  les  présomptions  sont  entièrement  aban* 
données  à  leur  sagesse. 

y.  JDela  transcriptton. 

389.  La  transcription  est  la  copie  littérale  d'un  acte 
faite,  sur  un  registre  à  ce  destiné,  par  un  officier  public 
que  Ton  appelle  le  conservateur  des  hypothèques.  D'après 
notre  nouvelle  loi  hypothécaire,  tous  les  actes  translatifs 
ou  déclaratifs  de  droits  réels  immobiliers  doivent  être 
transcrits,  ainsi  que  les  baux  de  plus  de  neuf  ans  et  les 
baux  qui  constatent  un  payement  anticipatif  de  trois  ans 

(1)  Toulliei-,  t.  IV,  2,  p.  41Ô,  n«  43y  et  p.  420,  a«  443.  Pothier,  D^s  obli- 
gations, D«>  740. 
i'i)  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  578,  n»  30i  bU. 
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de  loyer;  on  n*admel  à  la  transcription  que  les  actes 
authentiques  (art.  1  et  2).  La  transcription  étant  la  copie 
littérale  d*un  acte  authentique  faite  par  un  officier  public 
non  dépositaire  de  Tacle,  rentre  dans  la  catégorie  des  co- 
pies de  copies.  La  loi  n'y  attache,  en  principe»  aucune 
force  probante.  Pothier  en  dit  la  raison  :  l'officier  public 
qui  transcrit  Tacte  n*a  aucun  moyen  de  s'assurer  si  Técrit 
qu'on  lui  présente  émane  du  notaire  dont  il  porte  la  si- 
gnature; dès  que  l'acte  a  les  caractères  extérieurs  de 
l'authenticité,  il  doit  le  recevoir  et  en  faire  la  transcrip- 
tion. Un  faussaire  pourrait  donc  fabriquer  un  acte  de 
donation  ou  de  vente,  qu'il  ferait  transcrire,  et  détruire 
ensuite  l'acte  pour  empêcher  la  preuve  du  faux(i). 

Cependant  l'article  1336  attache  à  la  transcription  plus 
de  foi  qu'aux  copies  de  copies;  celles-ci  sont  considérées, 
suivant  les  circonstancesf  comme  simples  renseignements  ; 
tandis  que  la  loi  dit  de  la  transcription  qu'elle  pourra 
servir  de  commencement  de  preuve  par  écrit;  la  loi  lui 
attribue  donc  la  même  foi  qu'aux  secondes  expéditions 
tirées  par  un  notaire  (art.  1335,  u**  2).  Mais  les  termes 
de  l'article  1336  impliquent  que  le  législateur  a  peu  de 
confiance  dans  les  copies  faites  par  le  conservateur.  «  La 
transcription,  dit  l'article  1336,  ne  pourra  servir  que  de 
commencement  de  preuve  par  écrit,  et  il  faudra  même 
pour  cela...  y»  Suivent  les  conditions  exigées  par  la  loi;  elles 
sont  rigoureuses  et  destinées  à  prouver  que  l'acte  a  réel- 
lement existé  et  qu'il  a  péri  par  accident. 

383.  Quand  on  allègue  la  transcription  comme  preuve, 
cela  suppose  que  l'original  n'existe  plus.  Cet  original  est 
la  minute  d'un  acte  notarié.  Comment  se  fait-il  que  la  mi- 
nute ne  se  retrouve  point?  Voilà  un  premier  soupçon  qui 
s'élève  ;  la  loi  y  répond  :  «  Il  faut  qu'il  soit  constant  que 
toutes  les  minutes  du  notaire,  de  l'année  dans  laquelle 
l'acte  parait  avoir  été  passé,  soient  perdues,  ou  que  l'on 
prouve  que  la  perte  de  la  minute  de  cet  acte  a  eu  lieu  par 
un  accident  particulier.  »  La  loi  n'exige  pas  cette  preuve 


(1)  Pothier,  Dê$  obligations,  bP  778.  Bigot-Préameaea,  Exposé  des 
iiiulifs,  l9  203  (Looré,  t.  VI,  p.  183). 
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pour  les  copies  dressées  pnr  les  notaires  dans  les  divers 
cas  prévus  par  rartîcle  1335;  elle  se  montre  donc  plus 
défiante  pour  les  actes  transcrits  par  le  conservateur  des 
hypothèques  que  pour  les  copieâ  délivrées  par  les  notaires; 
sans  doute  parce  que  les  notaires  connaissent  d'ordinaire 
les  signatures  nnises  au  bas  de  l'acte  dont  ils  sont  appelés 
à  délivrer  une  copie,  tandis  que  le  conservateur  peut  ne 
pas  les  connaître. 

La  loi  exige  une  seconde  condition,  c'est  qu'il  existe  un 
répertoire  en  règle  du  notaire  qui  constate  que  l'acte  a 
été  fait  à  la  date  qu'il  porte.  On  entend  par  répertoire  un 
registre  où  les  notaires  inscrivent  jour  par  jour,  sans 
blanc  ni  interligne  et  par  ordre  de  numéro,  tous  les  con- 
trats et  actes  qu'ils  reçoivent.  L'inscription  des  actes  sur 
le  répertoire  empêche  les  notaires  d'antidater  les  actes  et 
en  prévient  la  soustraction.  Elle  offre  une  garantie  pré* 
cieuse  dans  Thypo thèse  prévue  par  l'article  1336.  Un 
acte  est  transcrit  sur  les  registres  du  conservateur,  on 
ne  représente  pas  Foriginal;  mais  on  prouve  d'abord 
que  les  papiers  et  minutes  du  notaire  qui  l'a  reçu  ont 
péri,  et  le  double  du  répertoire,  signé  de  lui,  se  re- 
trouve au  greffe  du  tribunal.  Ce  répertoire  s'accorde  avec 
le  registre  du  conservateur  ;  on  peut  encore  consulter  le 
registre  du  receveur  de  l'enregistrement,  puisque  l'acte 
a  dû  être  enregistré;  si  tous  ces  renseignements  concor- 
dent, il  en  résultera  certes  un  commencement  de  preuve 
par  écrit  constatant  que  l'acte  transcrit  est  sincère  ;  cette 
preuve  sera  encore  confirmée  parles  témoignages  de  ceux 
qui  ont  assisté  à  la  rédaction  de  l'acte. 

L'article  1336  exige,  en  effet,  une  dernière  condition: 
«  Lorsque  au  moyen  du  concours  de  ces  deux  circonstan- 
ces la  preuve  par  témoins  sera  admise,  il  sera  nécessaire 
que  ceux  qui  ont  été  témoins  à  l'acte,  s'ils  existent  encore, 
soient  entendus.  9»  Pothier  ajoute  qoie  si  les  témoins  instru- 
mentaires  n'existent  plus,  il  na  suffira  pas  de  faire  enten- 
dre des  témoins  qui  aient  seulement  vu  l'acte  dont  il  s'agit, 
soit  entre  les  mains  du  notaire,  soit  entre  les  mains  des 
parties; les  témoins  qui  ne  font  que  voir  un  acte  ne  savent 
pas  s'il  est  véritable  et  s'il  rst  revêtu  des  formes  légales  ; 
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îl  faut  donc,  et  c'est  lavis  de  Toullier,  que  Ton  fasse  en- 
tendre des  témoins  qui  aient  lu  lacté  ou  qui  en  aient 
appris  les  clauses  des  parties  intéressées  (i).  Il  nous  sem- 
ble qu'il  y  a  là  un  vrai  luxe  de  défiance.  Les  auteurs  du 
code  qui  ont  suivi  Pothier  en  cette  matière  n'ayant  pas 
reproduit  les  conditions  sévères  qu'il  exige,  il  est  certain 
qu'elles  ne  lient  pas  le  juge;  ce  n'est  qu'un  conseil  de 
prudence,  et  c'est  à  ce  titre  que  nous  le  reproduisons. 

VI.  De  Venregistremênt, 

384.  La  loi  ne  parle  pas  de  l'enregistrement.  On  de- 
i)i»nde  s'il  fait  la  même  foi  que  la  transcription.  C'est  une 
de  ces  questions  que  Ion  ne  devrait  pas  même  débattre 
k  l'école,  bien  moins  encore  devant  les  tribunaux.  Elle 
est  cependant  controversée  et  en  doctrine  et  en  jurispru- 
dence. A  notre  avis, elle  n'est  pas  douteuse;  le  silence  de 
la  loi  suffit  pour  la  décider.  Peut-il  y  avoir  d'autres  preuves 
que  celles  que  la  loi  consacre?  Tout  est  de  stricte  interpré- 
tation en  matière  de  preuves,  et  surtout  les  dispositions 
qui  admettent  des  preuves  exceptionnelles;  or,  tels  sont 
certes  les  articles  1335  et  1336,  et  notamment  le  der- 
nier article.  La  loi  accorde,  et  h  grande  peine,  une  cer- 
taine force  probante  aux  copies  de  copies,  et  quand  c'est 
le  conservateur  des  hypothèques  qui  les  fait,  elle  exige 
les  conditions  les  plus  rigoureuses.  Or,  la  mention  que 
fait  le  receveur  de  l'enregistrement  n  est  pas  une  copie, 
c'est  une  énonciation  sommaire  de  la  nature  de  l'acte  qui 
a  pour  objet  de  déterminer  le  montant  des  droits  à  per- 
cevoir. Le  seul  effet  juridique  que  la  loi  attache  à  l'enre- 
gistrement, c'est  qu'il  donne  date  certaine  aux  actes  en- 
registrés. Aller  au  delà,  c'est  faire  la  loi.  Qu'en  théorie 
l'enregistrement  suffise  pour  former  un  commencement  de 
preuve  par  écrit,  peu  nous  importe;  nous  renvoyons  ces 
considérations  au  législateur,  l'interprète  n'a  pas  le  droit 
d'en  tenir  compte. 

Delvincourt  a  énoncé  l'opinion  contraire,  et  Duranton  a 

(1)  Pothier,  Des  obligations,  n»  772.  Teullier,  t.  IV,  2,  p.  436.  iio471. 
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essayé  de  la  justifier  :  maisTouUier  dit  avec  raison  que  ses 
propres  raisonnements  suffisent  pour  le  réfuter.  Toullier 
pose  en  principe,  c'est  la  loi  qui  le  dit,  que  l'écriture  doit 
émaner  de  celui  à  qui  on  l'oppose  pour  qu'elle  puisse  ser- 
vir de  commencement  de  preuve;  c'est  par  exception  que 
la  loi  admet  les  copies  à  ce  titre;  or,  l'article  1336  ne 
parle  que  delà  transcription, c'est-à-dire  de  la  copie  com- 
plète et  littérale  de  Tèicie;  donc  on  ne  peut  l'étendre  à  la 
mention  de  l'enregistrement.  Telle  n'est  pas  la  conclusion 
deDuranton  :  il  dit  qu'on  peut,  sans  inconvénients  sérieux, 
admettre  l'enregistrement  des  actes  comme  commence- 
ment de  preuve  parce  que  Tenregistrement  rend  le  fait 
allégué  plus  probable  qu'une  simple  copie  tirée  par  tout 
autre  que  l'officier  compétent,  filant  inconvénients  sérieux! 
N'est-ce  pas  plus  qu'un  inconvénient  que  de  se  mettre 
au-dessus  de  la  loi?  Est-ce  ainsi  que  les  interprètes  té- 
moigneront leur  respect  pour  la  volonté  souveraine  du 
législateur?  Concluons  avec  Toullier  que  la  loi  a  décidé, 
et  que  nous  devons  nous  tenir  à  sa  décision  (i). 

La  jurisprudence  est  divisée.  Il  a  été  jugé  que  l'extrait 
de  l'enregistrement  ne  peut  suppléer  l'acte  de  vente.  Cela 
est  d'évidence.  Cependant  le  tribunal  de  première  instance 
avait  décidé  le  contraire,  et  l'arrêt  qui  infirma  le  jugement 
fut  déféré  à  la  cour  de  cassation  ;  il  va  sans  dire  qu'il 
intervint  un  arrêt  de  rejet  {2). 

Il  y  a  des  arrêts  qui  admettent  que  la  mention  de  l'en- 
registrement forme  un  commencement  de  preuve  par 
écrit  (3).  Il  nous  est  impossible  de  les  combattre,  car  ils 
ne  sont  pas  motivés  ;  les  cours  affirment  ;  nous  affirmons 
le  contraire,  mais  nous  le  prouvons.  Il  y  a  un  arrêt  dans 
le  sens  de  notre  opinion,  également  sans  motif  (4).  Dans 
ces  termes-là,  la  jurisprudence  est  sans  autorité  aucune. 

^85.  Il  est  encore  certain  que  l'enregistrement  des 


(1)  Toullier,  t.  V,  1,  p.  «7,  n»  72.  Golmet  de   Santprre,  t.  V,  p.  579, 
n*  305  bis  III.  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  418  et  note  7,  p.  760.  En  sens  con 
traire,  Duranton,  t.  XIII,  p.  263,  n»  255. 

(2)  Rejet,  28  décembre  1858  (Dalloz,  1859,  l.  470). 

(3)  Voyez  les  arrêts  dans  le  Répertoire  de  Dalloz,  au  mot  Obligations, 
no  4403. 

(4)  Bordeaux,  30  novembre  1825  (Dalloz,  au  mot  Arbitrage,  xfi  1183). 
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actes  sous  seing  jyrivé  n'a  aucune  force  probante;  l'arti- 
cle Và3ô,  qui  admet  la  transcription  à  titre  de  commen- 
cement de  preuve  par  écrit,  suppose  qu  il  s'agit  d'un  acte 
authentique  ;  il  ne  peut  pas,  à  raison  des  conditions  qu'il 
prescrit,  recevoir  d'application  aux  actes  sous  seing  privé; 
donc  toute  base  manque  pour  argumenter  par  analogie 
de  la  transcription  des  acies  notariés  à  l'enregistrement 
des  actes  sous  seing  privé  :  et  peut-il  y  avoir  une  preuve 
légale  sans  loi?  La  jurisprudence  est  en  ce  sens  ;  nous 
croyons  inutile  de  citer  les  arrêts  (i). 

§  VI.  Des  actes  récognitifs. 

W  1.  AOTB  RâOOONITIF   KT  TITRE  PRIMORDUU 

386.  L'acte  récognitif  est  celui  qui  contient  la  recon- 
naissance d'un  titre  antérieur.  On  l'appelle  titre  nouvel 
quand  il  a  pour  objet  d'interrompre  la  prescription  :  aux 
termes  de  l'article  2263,  le  débiteur  d  une  rente  peut  être 
contraint  à  fournira  ses  frais  un  titre  nouvel  à  son  créan- 
cier après  vingt-huit  ans  de  la  date  du  dernier  titre.  Nous 
reviendrons  sur  cette  disposition,  spéciale  aux  rentes, 
en  traitant  de  la  Prescription.  Pour  le  moment,  nous 
considérons  l'acte  récognitif  comme  l'une  des  preuves 
littérales  admises  par  le  code.  L'acte  récognitif  dont  parl^^ 
l'article  1337  suppose  aussi  l'existence  d'un  titre  anté- 
rieur, que  l'on  appelle  primordial.  Lorsqu'il  s'agit  d'une 
prestation  annuelle  et  perpétuelle,  par  exemple  d'une 
rente,  il  arrive  souvent,  quand  la  création  de  la  rente 
remonte  à  un  temps  reculé,  que  les  parties  intéressées 
dressent  un  acte  par  lequel  le  débiteur  reconnaît  l'obliga- 
tion constatée  par  le  titre  primitif.  La  question  est  de 
savoir  quelle  foi  est  due  à  l'acte  récognitif  (2). 

389.  Si  les  parties  intéressées  conservaient  les  titres 
primitifs,  il  serait  tout  à  fait  inutile  d'en  dresser  une  re- 
connaissance. Mais,  dit  Jaubert,  le  rapporteur  du  Tri- 

(1)  Voyez  les  ai'réts  dans  le  Répertoire  de  Dalloz,  au  mot  Oà.'tgcukmM, 
u»*  4407-4409. 

(2)  Jauliert,  Rapport  au  Tribunat,  d*  23  (Locré,  t.  VI,  p.  230). 
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buDat,  on  sait  ce  qui  se  passe  dans  les  familles.  Il  j  en  a 
tant  où  les  titres  ne  se  conservent  pas.  Les  partages»  les 
absences,  les  déplacements  de  papiers,  les  accidents  qui 
arrivent  chez  les  notaires,  tout  cela  peut  empccher  qu'on 
ne  retrouve  ni  la  minute  de  l'acte,  ni  son  expédition.  C'est 
en  vue  de  ces  chances  de  perte  ou  de  destruction  que  les 
parties  dressent  un  acte  récognitif,  quand  le  titre  primor- 
dial existe  encore,  ou  qu'elles  y  suppléent,  quand  il  a  péri. 
Quel  rapport  y  a-t-il  entre  le  titre  primordial  et  l'acte 
récognitif  {  Tant  que  le  titre  primordial  subsiste,  il  n'y  a 
aucune  difficulté;  c'est  le  titre  primordial  qui  fait  foi; 
l'acte  récognitif  n'est  que  la  reconnaissance  de  ce  titre. 
De  là  une  première  règle  que  le  législateur  aurait  dû  pla- 
cer en  tôte  de  l'article  1337,  et  qui  est  formulée  par  le 
deuxième  alinéa  en  ces  termes  :  «  Ce  que  les  actes  réco- 
gnitifs contiennent  de  plus  que  le  titre  primordial,  ou  ce 
qui  sy  trouve  de  différent  n'a  aucun  effet.  »  Cette  règle 
résulte  de  lessence  même  de  l'acte  récognitif;  celui  qui 
le  souscrit  n'entend  pas  contracter  une  nouvelle  obliga- 
tion, il  reconnaît  seulement  l'ancienne,  telle  qu'elle  est 
constatée  par  le  titre  primordial.  Si  donc  il  y  a  une  diffé- 
rence entre  l'acte  récognitif  et  le  titre  primordial,  il  suf- 
fira de  représenter  celui-ci  pour  prouver  qu'une  erreur 
s'est  glissée  dans  la  reconnaissance  qui  en  a  été  faite;  le 
titre  primordial  l'emportera  sur  l'acte  récognitif.  Le  code 
le  dit  pour  ce  que  l'acte  récognitif  contient  de  plus  ou  de 
différent;  ce  sont  les  expressions  de  Pothier  que  le  légis- 
lateur a  suivi  pas  à  pas.  Pothier  prévoit  aussi  le  cas  où 
l'acte  récognitif  conliendrait  quelque  chose  de  moins  (\\xq 
le  titre  primordial  ;  d'après  lui,  s'il  y  a  plusieurs  reconnais- 
sances conformes  et  qui  remontent  à  trente  ans,  le  créan- 
cier ne  peut  pas  réclamer  ce  qui  est  porté  dans  le  titre 
primordial  et  ce  qui  manque  dans  la  reconnaissance,  parce 
qu'il  y  a  prescription  acquise  pour  le  surplus  (i).  Faut-il 
encore  suivre  cette  opinion  de  Pothier?  La  question  est 
controversée  et  il  y  a  quelque  doute;  on  peut  dire  que  les 
auteurs  du  code,  ayant  reproduit  la  doctrine  de  Pothier 

(1)  Pothier,  Des  obligations,  n**  778  et  779. 
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MM.  Aubrj  et  Rau  disent  que  ce  mot  semble  ayoir  été 
ajouté  dans  Tintention  d*exiger  qu*il  résulte  de  Tensemble 
de  l'acte  récognitif  qu'il  reproduit  les  dispositions  marnes 
du  titre  primordial  (i).  C  est  une  conjecture  ;  il  nous  parait 
difficile  de  ladmettre,  car  elle  ajoute  une  condition  à  la 
loi.  N  est-il  pas  plus  simple  de  supposer  que  le  mot  spé- 
cialement rend  Tidée  exprimée  par  les  mots  latin«  dont 
Pothier  se  sert  :  In  forma  specialif 

Il  j  a  un  arrêt  dé  la  cour  de  cassation  sur  notre  ques- 
tion ;  la  cour  est  moins  exigeante  que  la  doctrine.  Elle 
pose  en  principe,  ce  qui  nous  parait  évident,  que  la  tran- 
scription littérale  du  titre  primordial  n'est  pas  une  condi- 
tion essentielle  de  la  validité  de  l'acte  récognitif;  il  suffit, 
dit-elle,  que  la  convention  originale  s'y  trouve  relatée  dans 
ses  clauses  principales.  N'est-ce  pas  réduire  la  teneur 
à  la  substance?  La  cour  constate  ensuite  que,  dans  Tes- 
pèce,  la  convention  constitutive  de  la  servitude  se  trouve 
relatée, dans  ses  clauses  essentielles^àsnis  Tacte  récognitif, 
notamment  en  ce  qui  concerne  la  destination,  la  nature  et 
l'étendue  de  la  servitude  dont  il  s'agit  (2). 

S90.  L'article  1337  dispose  que  le  titre  récognitif  qui 
relate  spécialement  la  teneur  du  titre  primordial  dispense 
de  la  représentation  de  ce  titre.  C'est  la  doctrine  de 
Pothier,  il  faut  donc  interpréter  cette  disposition  comme 
Pothier  l'entendait  :  le  créancier  est  dispensé  de  rap- 
porter le  titre  primordial  au  cas  où  il  se  trouverait  perdu. 
S'il  existe  encore,  le  débiteur  en  peut  exiger  la  représen- 
tation; il  j  a  intérêt,  s'il  prétend  que  l'acte  récognitif 
contient  quelque  chose  de  plus  ou  de  différent  ;  la  recon- 
naissance ne  fait  foi  que  de  ce  qui  se  trouve  dans  le  titre 
primordial,  à  moins  que  l'intention  des  parties  n'ait  été 
de  faire  novation;  mais  la  novation  ne  se  présume  pas, 
il  faut  que  la  volonté  de  Topérer  résulte  clairement  de 
l'acte  (art.  1273).  S'il  n'y  a  pas  eu  de  novation,  Tacle  ré- 
cognitif n'est  que  la  reconnaissance  ou  l'aveu  de  ce  qui  se 
trouve  dans  le  titre  primordial;  de  là  l'intérêt  et  le  droit 
du  débiteur  de  demander  la  représentation  du  titre  pri- 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  421,  note  9,  §  760  bU. 

(2)  Rejet,  15  avril  1867  (Dalloz,  1867,  1,  296). 
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mordial  (i).  Si  le  créancier  niait  que  le  titre  primordial 
existât  encore,  le  débiteur  serait  admis  à  en  prouver 
Texistencepar  témoins  et  par  présomptions,  et  si  le  créan- 
cier s*obstinait  à  ne  pas  le  rapporter,  le  tribunal  pourrait 
déférer  le  serment  supplétoire  au  débiteur  ;  il  ne  faut  pas 
que  le  débiteur  soit  à  la  merci  de  la  mauvaise  foi  du 
créancier. 

La  cour  de  Pau  a  cependant  jugé,  par  un  arrôt  très- 
bien  motivé,  que  lacté  récognitif  dispense,  d*une  manière 
absolue,  le  créancier  de  la  représentation  du  titre  pri- 
mordial quand  même  il  existerait  et  quand  môme  il  différe- 
rait de  l'acte  récognitif.  Il  faut  distinguer,  dit  la  cour,  le 
cas  où  le  nouveau  titre  n'a  pour  objet  que  de  reconnaître 
Texistence  du  titre  primitif,  lequel,  dans  Tintention  des 
parties,  doit  continuer  à  faire  foi  de  leurs  conventions  ; 
dans  ce  cas,  le  débiteur  a  le  droit  d'exiger  la  représenta- 
tion du  titre  primordial,  puisque  l'acte  récognitif  s'y  ré- 
fère et  ne  fait  pas  foi  de  ce  qui  s'y  trouve  ;  c'est  le  cas 
supposé  par  Pothier  et  reproduit  par  l'article  1337.  Mais 
il  se  peut  aussi  qu'un  acte  soit  passé  pour  remplacer  le 
titre  originaire  par  un  nouveau  titre,  lequel  à  l'avenir 
fera  seul  foi  ;  ce  ne  sera  pas  un  acte  récognitif,  ce  sera 
un  titre  équivalant  à  un  titre  primordial;  l'ancien  titre 
est  annulé  et  remplacé  par  le  nouveau,  il  ne  peut  plus 
s'agir  alors  de  demander  la  représentation  du  titre  pri- 
miiif(2).  La  distinction  est  juste,  seulement  comme  il  y  à, 
dans  ce  cas,  une  espèce  de  novation  quant  au  titre,  il 
faudra  appliquer  la  règle  de  l'article  1273,  c'est-à-dire  que 
les  tribunaux  ne  l'admettront  que  si  elle  résulte  claire* 
ment  de  l'acte. 

II.  Des  actes  récognitifs  in  forma  oommani. 

S9t.  Le  troisième  alinéa  de  l'article  1337  est  ainsi 
conçu  :  «  Néanmoins  s'il  y  avait  plusieurs  reconnaissan- 
ces conformes  soutenues  de  la  possession,  et  dont  lune 

(1)  Aubry  et  Raa,  t.  VI,  p.  421,  note  10,  §  760  bis. 

(2)  Pau,  24  août  1828  (DaUoz,  an  mot  Obligations,  n»  4447),  et  Rejet, 
29  janvier  1829  (DaUoz,  an  mot  Rentes  constituées,  n»  IS). 
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eût  trente  ans  de  date,  le  créancier  pourrait  être  dispensé 
de  représenter  le  titre  primordial.  »  Cette  disposition  est 
mal  rédigée.  Il  faut  supposer  que  l'acte  récognitif  dont 
la  loi  parle  ne  reproduit  pas  la  teneur  du  titre  primor- 
dial; il  s'agit  donc  d'un  acte  récognitif  in  forma  cammuni; 
on  n'a  qu'à  comparer  le  texte  du  code  avec  la  doctrine  de 
Pothier  (i)  pour  s'en  convaincre.  Pothier  pose  comme 
règle  que  les  reconnaissances  in  forma  communi  ne  prou- 
vent pas  l'existence  du  titre  primordial  et  ne  dispensent 
pas  le  créancier  de  le  rapporter.  C'est  ce  que  suppose 
aussi  l'article  1337,  quoique  cela  ne  soit  pas  dit  ;  la  loi 
le  sous-entend,  elle  prévoit  seulement  le  cas  où,  par 
exception,  la  reconnaissance  in  forma  communi  dispense 
le  créancier  de  la  représentation  du  titre  primordial.  Cette 
exception  est  aussi  empruntée  à  Pothier,  mais  le  code  la 
précise  en  exigeant  toujours  plusieurs  reconnaissances 
conformes,  sans  toutefois  en  déterminer  le  nombre,  et  il 
définit  ce  qu'il  faut  entendre  par  reconnaissance  ancienne^ 
c'est  celle  qui  atrente  ans  de  date.  Quelle  est,  dans  ce  cas, 
la  force  probante  de  l'acte  récognitif?  L'article  1337  ré- 
pond que  le  créancier  pour^^a  être  dispensé  de  représenter 
le  titre  primordial.  En  comparant  le  troisième  alinéa  au 
premier,  on  voit  que  la  loi  n'attache  pas  la  même  foi  à  la 
reconnaissance  in  forma  communi  qu'à  l'acte  récognitif 
in  forma  speciali,  alors  même  qu'il  réunit  les  conditions 
prescrites  par  le  troisième  alinéa.  L'acte  in  forma  speciali 
dispense  le  créancier  de  représenter  le  titre  primordial, 
tandis  que  si  l'acte  est  informa  communi  et  qii  il  réunisse 
les  conditions  déterminées  par  la  loi,  le  créancier  pourra 
être  dispensé  de  la  représentation  du  titre  primordial  ;  ce 
qui  implique  que  le  juge  décidera  d'après  les  circonstan- 
ces si  le  créancier  doit  représenter  le  titre  primordial,  ou 
s'il  en  est  dispensé.  Il  suit  de  là  que  l'acte  récognitif  in 
forma  communi  ne  fait  jamais  foi  par  lui-même  de  l'obli- 
gation qui  y  est  relatée.  Alors  même  qu'il  y  aurait  plu- 
sieurs reconnaissances  conformes,  dont  Tune  a  trente 
ans,  et  que  ces  reconnaissances  fussent  soutenues  de  la 

(1)  Pothier,  Des  obligations,  n»  190. 
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possession»  le  juge  pourrait  néanmoins  décider  que  le 
créancier  doit  représenter  le  titre  primordial,  et  si  ce  titre 
n'existe  plus,  le  créancier  sera  sans  preuve  littérale,  mal- 
gré les  reconnaissances  conformes  souscrites  par  le  dé- 
biteur et  malgré  la  possession  qui  les  coDÛrme. 

30S.  Quelle  est  la  raison  de  cette  rigueur  excessive? 
Constatons  d'abord  qu'en  fait  la  loi  n'est  pas  aussi  rigou  - 
reuse  qu elle  en  a  lair.  Supposons  que  le  créancier  ne 
puisse  pas  représenter  le  titre  primordial,  comment  prou- 
vera-t-il  l'existence  de  l'obligation?  Par  une  voie  très- 
simple  :  la  preuve  testimoniale.  En  effet,  les  reconnais- 
sances signées  par  le  débiteur  sont  un  commencement  de 
preuve  par  écrit,  et,  par  suite,  la  preuve  testimoniale  sera 
admissible.  Cette  preuve  se  confondra,  en  réalité,  avec 
celle  de  la  possession  que  le  troisième  alinéa  de  l'arti- 
cle 1337  exige,  c'est-à-dire  que  les  témoins  constateront 
l'existence  de  l'obligation  en  déposant  que  la  rente  a  été 
servie  régulièrement.  La  jurisprudence  et  la  doctrine  sont 
en  ce  sens  (i). 

393.  Toutefois,  les  dispositions  du  code  sur  les  actes 
récognitifs  se  concilient  difficilement  avec  les  principes 
généraux  de  droit.  Une  reconnaissance  est  un  aveu; 
quand  l'aveu  est  constaté  par  écrit,  il  fait  pleine  foi,  c'est, 
en  d'autres  mots,  un  acte  qui  constate  l'existence  de 
l'obligation  et  qui  devrait  faire  foi  comme  tout  acte  au- 
thentique ou  sous  seing  privé.  Il  est  vrai  qu'il  y  a  une 
différence  entre  l'aveu  proprement  dit  et  la  reconnais- 
sance de  l'article  1337.  L'aveu  porte  directement  sur 
lobligation qu'il  s'agit  de  prouver,  tandis  que  la  recon- 
naissance a  pour  objet  le  titre  primordial  auquel  elle  se 
réfère  ;  celui  qui  signe  un  acte  récognitif  n'entend  donc 
reconnaître  l'obligation  que  telle  qu'elle  se  trouve  con- 
statée dans  le  titre  primordial.  Mais  tout  ce  qui  résulte 
de  cette  différence,  c'est  que  le  titre  primordial  doit  ôtre 
représenté  par  le  créancier  si  le  débiteur  l'exige  ;  si  le 
titre  primordial  n'existe  plus,  l'aveu  qui  en  est  fait  dans 
l'acte  récognitif  devrait  faire  pleine  foi,  sans  distinguer 

( l)  Angers,  Itf  Janvier  1843  (Dalloz,  aa  mot  Obligations,  n«  4465).  Aubry 
«t  Rau,  t.  VI,  p.  420  et  note  7,  g  7Ô0  à:s. 
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entre  le  cas  où  la  teneur  du  titre  primordial  y  est  relatée 
et  le  cas  où  elle  n'y  est  point  relatée.  Telle  était  la  doc- 
trine de  Dumoulin.  Toullier  a  établi  ce  point  avec  une 
véritable  évidence.  Mais  Dumoulin  faisait  exception  au 
droit  commun  pour  les  rentes  féodales  ;  abusant  de  leur 
puissance  et  de  Tignoranc^  des  vassaux,  les  seigneurs 
aggravaient  les  charges  des  débiteurs  dans  les  actes  ré- 
cognitifs quils  leur  faisaient  souscrire;  de  là  les  règles 
de  défiance  que  Dumoulin  emprunte  au  droit  canonique. 
Ces  régies  constituaient  donc  une  exception.  Pothier  en 
fit  un  principe  applicable  à  toutes  les  obligations.  Il  s*est 
trompé  et  les  auteurs  du  code  se  sont  trompés  à  sa  suite. 
Cela  est  reconnu  par  tout  le  monde,  il  est  inutile  de 
renouveler  le  débat,  il  est  vidé  (i). 

8BGTION  m.  —  De  la  preuve  testimoniale. 

304.  La  preuve  testimoniale,  à  la  difi^érence  de  la 
preuve  littérale,  nest  admise,  en  principe,  que  pour  les 
faits  juridiques  dont  la  valeur  ne  dépasse  pas  cent  cin- 
quante francs  ;  quand  la  chose  excède  cette  somme,  la  loi 
veut  qu  il  soit  passé  acte  devant  notaires  ou  sous  seing 
privé  (art.  1341);  c'est  dire  que  la  preuve  littérale  est  la 
règle  et  que  la  preuve  testimoniale  est  Texception.  Quelle 
est  la  raison  de  ce  principe  qui  joue  un  si  grand  rôle 
dans  la  matière  des  preuves? 

La  preuve  testimoniale  commença  par  être  admise  en 
France  d'une  manière  illimitée.  Il  y  a  plus  :  nos  ancêtres 
dit  Boiceau,  faisaient  plus  de  cas  de  la  preuve  par  té- 
moins que  de  celle  par  écrit,  et  quand  elles  étaient  con- 
traires, celle  par  témoins  l'emportait;  c'est  en  ce  sens  que 
Bouteiller  dit  en  sa  Somme  rurale  ;  «  Témoins  par  vive 
voix  détruisent  lettres  (a).  »  Loisel  en  fit  un  de  ses  adages: 

(1)  Toullier,  t.  Y,  2,  p.  256,  n«  312,  et  p.  258,  n<»*  314  331,  et  tous  les 
auteurs,  sauf  Larombiôre,  qui  a  essayé  assez  timidement  de  Jusrifler 
rarticle  1337  (t.  IV,  p. 581,  n*  17  de  Tarticle  1337)  (Ed.  B.,  t.  III,  p.  115). 

(2^  Boiceau,  Traité  de  la  preuve  par  témoins,  avec  les  remarques  ie 
Danty  (Paris,  1769,  la  4»),  p.  49,  n*  34. 
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Témoins  passent  lettres.  Notre  code  dit  au  contraire  : 
Lettres  passent  témoins.  Le  changement  est  radical. 
Quelle  en  est  la  raison?  C'est  lordonnance  de  Moulins  de 
février  1566  qui  consacra  cette  grande  innovation  ;  nous 
transcrivons  l'article  54,  parce  qu'il  fait  mieux  connaître 
l'esprit  de  la  loi  nouvelle  que- l'article  ISél^qui  reproduit 
l'ordonnance  sous  une  forme  plus  concise  : 

«  Pour  obvier  à  multiplication  de  faits  que  l'on  a  vu 
ci-devant  être  mis  en  jugement,  sujets^  à  preuve  de  té- 
moins et  reproche  d'iceux,  dont  adviennent  plusieurs  in- 
convénients et  incitations  de  procès^  avons  ordonné  et 
ordonnons  que  dorénavant  de  toutes  choses  excédant  la 
somme  ou  valeur  de  cent  livres  pour  une  fois  payer,  seroni 
passés  contrats  par  devant  notaires  et  témoins,  par  les- 
quels contrats  seulement  sera  reçue  toute  preuve  èsdites 
matières,  sans  recevoir  aucune  preuve  par  témoins, 
outre  le  contenu  au  contrat,  ni  sur  ce  qui  serait  allégué 
avoir  été  dit  et  convenu  avant  icelui,  lors  et  depuis.  En 
quoi  n'entendons  exclure  les  preuves  des  conventions 
particulières  et  autres  qui  seraient  faites  par  les  parties 
sous  leurs  seings,  sceaux  et  écritures  privées.  » 

L'ordonnance  de  1667  (titre  XX,  art.  2)  reproduisit 
cette  disposition  à  peu  près  dans  les  termes  de  l'arti- 
cle 1341.  Cette  ordonnance  ne  donne  aucun  motif;  elle 
ne  fait  que  consacrer  un  état  de  choses  qui  existait  depuis 
un  siècle.  L'ordonnance  de  Moulins  est  aussi  très-laco- 
nique ;  dans  ses  considérants,  elle  ne  dit  pas  quels  sont 
les  inconvénients  qui  résultaient  de  l'admission  illimitée 
de  la  preuve  testimoniale.  Cette  lacune  est  comblée  par 
les  auteurs  anciens.  Danty,  dans  ses  remarques  sur  Boi- 
ceau,  dit  que  la  preuve  par  témoins  est  la  plus  simple  et 
la  plus  naturelle,  et  qu'elle  était  aussi  la  meilleure,  alors 
qu'il  y  avait  de  la  bopne  foi  parmi  les  hommes.  Mais, 
ajoute-t-il,  les  mœurs  se  sont  tellement  corrompues  dans 
la  suite  des  siècles;  le  mensonge  et  la  calomnie  y  sont 
devenus  si  fréquents,  que  c'est  avec  raison  que  cette 
preuve  n'y  trouve  plus  la  même  créance.  L'abus  que  l'on 
en  faisait  passa  jusqu'à  un  tel  point  au  xvi^  siècle  que 
les  parlements  envoyèrent  des  députés  au  roi  Charles  IX 

xn.  il 
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pour  8*en  plaindre,  ce  qui  donna  lieu  à  Tordonnance  de 
Moulins.  Quand  parut  l'ordonnance  de  1667,  on  la  cri- 
tiqua parce  qu'elle  ne  permettait  pas  môme  de  prouver  le 
dépôt  yolontaire  par  témoins  ;.  Danty  justifie  cette  prohi- 
bition sévère  :  si  la  preuve  du  dépôt  était  permise  par 
témoins,  dit-il,  ce  serait  exposer  au  pillage  les  biens  des 
particuliers  par  la  facilité  de  trouver  des  témoins  cor- 
rompus qui  déposeraient  faussement  avoir  vu  faire  le 
dépôt  (i). 

Boiceau  abonde  dans  ces  plaintes  sur  la  corruption  des 
mœurs.  Il  cite  les  fameux  vers  d*Horace  :  «  Y  a-t-il  quel- 
que chose  qui  ne  devienne  pire  avec  le  temps?  Le  siècle 
de  nos  aïeux  n*était  pas  aussi  corrompu  que  celui  de  nos 
pères  et  nous  qui  sommes  plus  méchants  qu'eux  laisse- 
rons des  enfants  encore  plus  mauvais.  »  Boiceau  s'écrie 
avec  Cicéron  :  «  0  temps!  ô  mœurs I  Tant  il  est  vrai 
que  la  bonne  foi  et  l'innocence  des  premiers  siècles  est 
rare  à  présent  et  que  l'homme  est  devenu  si  différent  de 
ce  qu*il  était,  que  lui,  créé  à  l'image  de  Dieu  qui  est  la 
vérité  môme,  est  à  présent  si  éloigné  de  cette  vérité,  que 
son  témoignage,  autrefois  très-religieux,  se  trouve  entiè- 
rement corrompu  dans  les  moindres  affaires  où  l'on  est 
obligé  de  s'en  rapporter  à  lui  (2).  » 

Ces  plaintes  sur  la  corruption  croissante  des  mœurs 
sont-elles  bien  fondées  ?  Nous  les  rencontrons  à  chaque 
siècle.  Témoins  et  victimes  des  mauvaises  passions  de 
leurs  contemporains,  les  hommes  slmaginent  que  jadis 
la  bonne  foi  était  plus  grande,  mais  quand  on  consulte 
les  témoignages  sur  les  temps  passés,  on  entend  les 
mômes  plaintes.  C'est  ainsi  que  Boiceau,  louangeur  du 
passé,  constate  que  l'empereur  Justinien  se  plaignait 
déjà  de  la  corruption  des  témoignages.  Une  chose  nous 
fait  illusion.  Les  relations  des  hommes  deviennent  tous 
les  jours  plus  nombreuses,  et,  par  suite,  les  procès  qui 
les  divisent  ;  il  y  a  donc  plus  d'occasions  de  faux  témoi- 

(1)  Danty  sur  Boiceau,  p.  2  et  buW.,  et  note  a  de  la  page  3,  et  p.  15 
et  9uiv. 

(2)  Boiceau,  Préface,  n*  9,  p.  25  et  suii. 
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gaages;  mais,  loin  d'augmenter,  ils  diminuent  si  Ion 
tient  compte  de  l'augmentation  de  la  population  et  de  la 
multiplicité  des  affaires.  Cela  n*empôche  pas  que  le  légis- 
lateur doive  veiller  à  ce  que  les  procès  se  décident  par 
les  voies  de  preuve  les  plus  sûres  et  les  moins  sujettes  à 
erreur. 

395.  Les  auteurs  du  code,  comme  tous  les  juriscon- 
sultes, sont  des  hommes  de  tradition,  et  la  tradition  pour 
eux  s'incarne  dans  Pothier,  leur  guide  habituel.  Pothier 
répète  ce  qu'avaient  dit  Boiceau  et  Dantj,  son  commen- 
tateur :  «  La  corruption  des  mœurs  et  les  exemples  fré- 
quents de  subornation  de  témoins  nous  ont  rendus  beau- 
coup plus  difficiles  à  admettre  la  preuve  testimoniale  que 
ne  l'étaient  les  Romains  (i).  Bigot-Prôameneu  donne  le 
même  motif  :  «  Il  eût  été  imprudent,  dit-il,  de  ne  pas 
maintenir  aujourd'hui  des  mesures  que  la  mauvaise  foi 
des  hommes  a  depuis  si  longtemps  Êdt  regarder  comme 
indispensables  (2).  »  Nous  avons  fait  plus  d'une  fois  la 
remarque  que  le  Tribunat  était  l'organe  des  idées  nou- 
velles et  des  sentiments  nouveaux  qui  avaient  produit  la 
révolution  de  1789.  Jaubert,  le  rapporteur  du  Tribunat. 
parle  à  peine  de  la  mauvaise  foi  des  hommes  ;  il  part 
d'un  principe  plus  juste  en  parlant  de  la  preuve  testimo- 
niale. «  Deux  motus,  dit-il,  doivent  influer  sur  la  déter- 
mination des  preuves  :  la  nécessité  de  constater  les  con- 
ventions et  le  besoin  d'en  conserver  fidèlement  la  sub- 
stance, s»  Â  ce  point  de  vue,  on  doit  dire  avec  l'adage 
moderne  :  Lettres  passent  témoins.  Des  hommes  d'une 
égale  bonne  foi  ne  racontenVils  pas  souvent  d'une  ma- 
nière différente  ce  qu'ils  ont  vu,  ce  qu'ils  ont  entendu  ? 
Et,  sans  vouloir  calomnier  l'espèce  humaine,  quel  est  le 
siècle  qui  n'a  pas  été  témoin  de  nombreux  exemples  de 
mauvaise  foi  et  de  parjure}  Il  serait  donc  dangereux  de 
livrer  le  sort  des  conventions  aux  témoignages  humains. 
Si  nous  n'avions  que  la  tradition  orale,  que  deviendraient 
la  plupart  des  conventions  lorsque  les  années  en  auraient 
altéré  les  traces?  Que  d'erreurs,  que  d'incertitudes,  que 


! 


1)  Pothier,  Des  obligations,  n»  784. 

.2)  Bigot-Préameaeu,  Exposé  des  motifs,  q«  210  (Locré,  t.  VI,  p.  185). 
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de  procès,  enfin  que  de  sujets  de  triomphe  pour  Tinjus- 
tice  !  Il  convient  donc  aux  législateurs  d'établir,  pour  la 
preuve  des  conventions,  des  règles  qui  soient  autant  que 
possible  indépendantes  de  la  moralité  individuelle  et  qui 
échappent  aux  difficultés  que  la  succession  des  années 
amène  naturellement.  Aussi  la  preuve  littérale  a-t-elle 
toujours  paru  la  plus  sûre. 

La  question  de  la  preuve  testimoniale  présente  encore 
une  autre  face  :  c'est  aussi  une  question  de  civilisation. 
On  prétend  que  la  preuve  par  témoins  était  jadis  géné- 
ralement admise,  parce  que  les  mœurs  étaient  plus  pures. 
N'était-ce  pas  plutôt  nécessité?  Quand  Fimmense  majo- 
rité des  hommes  ne  savaient  pas  lire,  il  fallait  bien  se 
contenter  des  témoignages.  A  mesure  que  l'usage  de 
l'écriture  devient  plus  familier,  le  législateur  doit  préfé- 
rer les  lettres  ajox  témoins.  C'est  la  remarque  de  Jau- 
bert  (i).  Les  écrits  se  dressent  au  moment  môme  où  le 
fait  juridique  se  passe,  tandis  que  les  témoins  sont  appe- 
lés d'ordinaire  à  déposer,  après  de  longues  années,  de  ce 
qu'ils  ont  vu  et  entendu.  Répandez  l'instruction,  et  la 
preuve  testimoniale  deviendra  inutile. 

396.  Nous  avons  insisté  sur  les  motifs  qui  ont  en- 
gagé le  législateur  à  prohiber  la  preuve  testimoniale, 
parce  que,  en  cette  matière  surtout,  l'esprit  de  la  loi  sert 
à  décider  les  difficultés  qu'elle  présente  dans  l'application. 
La  plupart  des  auteurs  partent  d'un  principe  exclusif  et 
admettent  que  le  législateur  a  voulu  empêcher  les  faux 
témoignages,  et  ils  ramènent  tout  à  ce  motif  unique,  ce 
qui  doit  aboutir  à  des  erreurs  inévitables.  Le  texte  môme 
de  la  loi  repousse  ce  système  d'interprétation.  Si  les  au- 
teurs du  code  avaient  entendu  établir  une  espèce  de  tarif 
des  consciences,  ils  auraient  posé  comme  règle  que  le 
témoin  n'est  pas  digne  de  foi  dès  qu'il  dépose  sur  un  fait 
d'une  valeur  qui  dépasse  cent  cinquante  francs  ;  or,  la  loi 
prohibe  parfois  la  preuve  testimoniale,  alors  même  que 
le  chiffire  de  la  demande  est  moindre  et  elle  l'admet  sou- 
vent, alors  que  le  montant  pécuniaire  du  litige  dépasse 

(1)  Jaabert,  Rapport,  n»  26  (Locré,  t.  VI,  p.  232  et  233).  Comparea 
Çoimet  de  Santerre,  t.  V,  p.  590,  o9  315  bU  II. 
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et  de  beaucoup  la  limite  de  cent  cinquante  francs.  D'au- 
tres auteurs  n'invoquent  jamais  le  danger  des  faux  té- 
moignages ;  il  leur  répugne  de  croire  que  les  témoins  se 
laissent  plus  facilement  corrompre»  alors  que  les  parties 
ont  plus  d'intérêt  à  les  suborner.  C'est  également  un 
excès.  Le  code  n'a  point  de  motif  unique  et  exclusif.  Ne 
tenir  aucun  compte  de  la  crainte  des  faux  témoignages, 
c'est  donner  un  démenti  à  la  tradition,  et,  il  faut  le  dire, 
aux  faits.  Tout  rapporter  à  ce  motif,  c'est  également 
s'écarter  de  la  tradition,  puisque  les  ordonnances,  où  les 
auteurs  du  code  ont  puisé  les  règles  qui  régissent  cette 
matière,  parlent  expressément  et  ne  parlent  môme  que  de 
l'inconvénient  des  longues  et  coûteuses  procédures  aux- 
quelles donne  lieu  l'audition  des  témoins. 

391.  La  prohibition  de  la  preuve  testimoniale  est-elle 
d'ordre  public?  Les  parties  intéressées  peuvent-elles  y 
déroger?  Cette  question  divise  les  auteurs  et  la  jurispru- 
dence. Elle  est  d'une  solution  très-facile,  si  l'on  s'en  tient 
aux  motifs  de  la  loi  que  nous  venons  d'exposer.  Il  est  de 
principe  que  les  particuliers  ne  peuvent  pas  déroger  par 
leurs  conventions  aux  lois  qui  intéressent  l'ordre  public 
et  les  bonnes  mœurs  (art.  6).  Or,  une  loi  qui  interdit  la 
preuve  testimoniale  parla  raison  que  les  faux  témoignages 
corrompraient  la  justice  et  altéreraient  la  conscience  pu- 
blique, nintéresse-telle  pas  les  bonnes  mœurs  au  plus 
haut  degré  ?  Et  si  par  ordre  public  on  entend  l'intérêt 
public,  la  société  n'est-eUe  pas  intéressée  à  prévenir  les 
procès  et  à  les  terminer  promptement  quand  il  s'en  élève? 
Donc  tous  les  motifs  que  la  tradition  nous  a  fait  connaître 
attestent  que  la  preuve  testimoniale  touche  aux  intérêts 
les  plus  graves  de  la  société.  Cela  décide  la  question  (i). 

Elle  était  déjà  décidée  en  ce  sens  sous  l'ancien  droit. 
Le  commentateur  de  l'ordonnance  de  Moulins  dit  que 
quand  une  partie  se  serait  soumise  expressément  à  la 
preuve  par  témoins  pour  une  somme  au-dessus  de  cent 
livres,  cette  convention  ne  serait  pas  reçue,  parce  qu'il 


§ 


(l)"Toulller,  t.  V,  1.  p.  28,  n»  36   Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p   423,  note  3, 
761.  Larombiôre,  t.  V.  p.  81,  n®  1  de  Vartlclel34l  (Ed.  B.,  1. 111.  p.  153). 
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est  de  maxime  que  les  particuliers  ne  peuvent  déroger 
par  leurs  conventions  à  ce  qui  est  de  droit  public  (i)« 
Telle  était  l'opinion  généralement  suivie  sous  Tempire 
des  ordonnances  (2). 

Les  motifs  que  Ton  donûe  pour  Topinion  contraire  ont 
peu  de  valeur.  Duranton  dit  que  la  loi  ne  prescrit  des 
actes  que  pour  la  preuve  (s).  Sans  doute.  Mais  la  loi  n'ad- 
met pas  toujours  toute  espèce  de  preuve.  La  question  est 
donc  de  savoir  si  la  preuve  peut  se  faire  par  témoins, 
alors  que  \^  loi  la  prohibe  pour  des  raisons  d'ordre  public 
et  de  bonnes  mœurs  ;  il  suffit  de  la  poser  pour  la  résoudre. 
Un  auteur  que  nous  aimons  à  citer  donne  des  raisons 
plus  sérieuses.  Golmet  de  Santerre  avoue  que  Ton  pen- 
sait généralement  autrefois  que  le  principe  est  d'ordre 
public;  mais,  dit-il,  cette  doctrine  rigoureuse  ne  parait 
pas  être  celle  du  code  civil,  car  il  n'a  pas  déclaré  que  sa 
disposition  ne  pouvait  être  enfreinte  par  la  volonté  des 
parties,  comme  il  aurait  dû  le  faire  en  présence  des  dif- 
ficultés qui  s'étaient  élevées  dans  l'ancien  droit,  et  son 
sUence  doit  être  plutôt  favorable  à  la  liberté  qu'à  la  res- 
triction. L'argument  aurait  quelque  poids  si  réellement 
la  question  avait  été  douteuse  ;  en  réalité,  elle  ne  l'était 
point,  l'opinion  générale  s*était  prononcée  pour  le  carac- 
tère restrictif  de  la  prohibition  ;  il  suffisait  donc  de  poser 
le  principe  dans  l'article  6;  l'application  à  la  preuve 
testimoniale  ne  pouvait  souffrir  de  doute,  alors  que  Po- 
thier  déclarait  que  les  ordonnances  avaient  prohibé  la 
preuve  testimoniale  pour  écarter  les  faux  témoignages. 
Colmet  de  Santerre  ne  nie  pas  que  des  considérations 
d'intérêt  général  n'aient  inspiré  le  législateur,  mais 
n'en  est-il  pas  de  même  de  toutes  les  règles  législatives? 
Il  est  vrai  que  l'intérêt  privé  et  l'intérêt  public  se  con- 
fondent; toutefois,  cela  n'a  pas  empêché  le  législateur 
de  distinguer,  parmi  les  lois  qui  font  l'objet  du  code  civil, 
celles  qui  intéressent  l'ordre  public  et  les  bonnes  mœurs, 
i  l  défend  d'y  déroger,  alors  même  que  les  parties  j  au- 

(1)  Vuvier,  cité  par  Danty  sur  Boicean,  p.  69,  ii«  8. 

(2)  Voyez  les  témoignages  dans  Toullier,  t.  V,  1,  p.  30.  n"  40. 

(3)  Duranton,  t.  XIlI,  p.  323,  n»  308. 
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raient  intérêt  :  le  droit  de  la  société  l'emporte.  Que  de- 
viendrait l'ordre  social  si  les  particuliers  pouvaient  im- 
punément violer  les  lois  qui  concernent  les  bonnes  mœurs 
ou  rordre  public  (i)î 

La  jurisprudence  est  contraire  à  notre  opinion.  Géné- 
ralement les  arrêts  sont  à  peine  motivés.  Nous  exceptons 
un  arrêt  de  la  cour  de  Bourges  qui  fait  valoir  des  consi- 
dérations morales  pour  justifier  la  dérogation  à  une  loi 
portée  dans  Tintérêt  des  bonnes  moeurs.  Ces  considéra- 
tions sont  toutes  d'intérêt  privé,  ce  qui  leur  enlève  toute 
valeur.  La  défense  de  prouver  par  témoins*  au  delà  de 
cent  cinquante  francs,  dit  la  cour,  est  dans  l'intérêt  du 
créancier;  s'il  7  consent,  s'il  la  demande  lui-même,  le 
juge  la  rejettera-t-il  comme  dangereuse,  alors  que  le 
créancier  accepte  ce  danger?  Le  créancier  pourrait  re- 
pousser par  le  défaut  de  preuve  l'allégation  de  payement 
que  lui  oppose  le  débiteur  ;  il  croit  qu'il  est  de  son  hon- 
neur de  prouver  par  témoins  que  l'allégation  n'est  pas 
fondée,  et  on  lui  refuse  cette  satisfaction  de  délicatesse  ? 
C'est  tourner  contre  le  créancier  une  disposition  qui  a 
été  faite  en  sa  faveur  (2).  Il  y  a  du  vrai  dans  ces  considé- 
rations, mais  elles  sont  en  dehors  de  la  loi.  Le  créancier 
eût-il  un  intérêt  de  conscieiîce  à  invoquer  la  preuve  tes- 
timoniale, le  juge  devrait  néanmoins  la  rejeter  parce 
qu'elle  est  en  opposition  avec  un  intérêt  supérieur,  celui 
de  la  moralité  publique. 

398.  Il  résulte  de  notre  opinion  que  le  juge  doit  reje- 
ter la  preuve  testimoniale  d'office,  quand  môme  la  partie 
intéressée  ne  s'y  opposerait  pas.  Il  y  a  un  arrêt  de  la 
cour  de  Gand  en  ce  sens  (3).  La  conséquence  n'est  pas 
douteuse  dès  que  l'on  admet  le  principe.  On  s'est  prévalu  de 
la  conséquence  contre  le  principe.  Le  juge,  dit-on,  ne  peut 
pas,  d'après  l'article  2223,  suppléer  d'office  le  moyen  ré- 
sultant de  la  prescription  ;  cependant  la  prescription  est 
d'intérêt  général.  On  répond  que  la  prescription  soulève 
presque  toujours  un  scrupule  de  conscience  :  la  loi  a  dû 

(1)  Oolmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  619,  n»  325  bis  II. 

(2)  Bourges,  16  décembre  1826  ^Dalloz  au  mot  'MigationSy  n»  4615,  2"). 

(3)  Gand,  6  novembre  1841  {Pasicrisie,  1842,  2,  43). 
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le  respecter»  elle  Fa  fait  tout  en  sauvegardant  Fintérôt  géné- 
ral :  le  code  ne  permet  pas  aux  parties  de  déroger  d'avance 
à  la  prescription,  mais  elles  sont  libres  d'y  renoncer  quand 
elle  est  acquise  (art.  2220).  Il  n'y  a  aucune  analogie,  sous 
ce  rapport,  entre  la  prescription  et  la  preuve  testimo- 
niale. Cette  preuve  serait  dangereuse,  par  cela  seul  qu'on 
permettrait  de  l'administrer  ;  donc  toute  renonciation,  à 
quelque  moment  qu'elle  soit  faite,  doit  être  frappée  de 
nullité.  Cest  au  juge  et  à  lui  seul  de  décider  si  la  preuve 
testimoniale  est  admissible  ou  si  elle  doit  être  rejetée,  et 
il  doit  la  rejeter  dans  les  cas  où  la  loi  la  prohibe,  parce 
que  la  prohibition  est  d'ordre  public  (i). 

Peu  importe  donc  que  les  deux  parties  soient  d'accord 
pour  admettre  la  preuve  testimoniale  :  le  consentement 
des  parties,  dit  TouUier,  ne  peut  dispenser  le  juge  de 
l'obéissance  qu'il  doit  au  commandement  de  la  loi,  quand 
cette  loi  est  d'ordre  public.  Et  si,  par  erreur^il  avait  ad- 
mis la  preuve  par  témoins,  il  devrait  révoquer  ce  juge- 
ment interlocutoire  par  la  sentence  définitive,  et  décider 
sans  avoir  égard  à  l'enquête,  parce  qu'elle  est  contraire 
à  la  loi.  Il  suit  encore  du  même  principe  qu^  si  le  pre- 
mier juge  avait  rendu  un  jugement  fonde  sur  la  preuve 
testimoniale,  la  partie  condamnée  pourrait  interjeter 
appel,  quand  môme  elle  aurait  consenti  à  l'interlocutoire 
qui  a  ordonné  l'enquête  (2). 

S09.  On  demande  si  la  partie  qui  a  consenti  à  l'en  • 
quête  peut  arguer  de  nullité  le  jugement  qui  l'a  ordonnée? 
Dans  notre  opinion,  l'affirmative  est  évidente  et  la  ques- 
tion ne  peut  pas  même  être  posée.  La  jurisprudence  la 
décide  en  sens  contraire.  C'est  que  les  cours  partent  d'un 
autre  principe  ;  elles  admettent  que  la  prohibition  n'est 
pas  d'intérêt  public  ;  dès  lors  on  y  peut  renoncer,  et  celui 
qui  y  a  renoncé  ne  peut  pas  revenir  sur  sa  renoncia- 
tion (s).  La  cour  de  cassation  a  consacré  cette  opinion. 


(1)  Touiller,  t.  V,  1,  p.  26,  no«  36-38.  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  423.  note  4, 
§  761.  Gaen,  30  avril  1860  (Dalloz,  1861,  2,  56). 

{2)Larombiôre,  t.  V,  p.  84,  n»  2  de  l'article  1341  (Ed.  B,  t.  III,  p.  152),  t 
Us  auteurs  cités  à  la  note  1,  supra, 

(3)  Rennes,  25  février  1841,  et  Bourges,  16  décembre  1826  (Dalloz,  au 
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I)an8  l'espèce,  il  s'agissait  de  la  preuve  d*un  mandat  ;  la 
cour  a  jugé  que  celui  qui  avait  consenti  à  l'enquête  ne 
pouvait  se  plaindre  de  la  conséquence  que  les  juges  du 
fait  en  avaient  tirée  (i).  Cette  décision  n'aborde  pas  fran- 
chement la  difficulté.  Il  s'agit  de  savoir  si  le  consente- 
ment donné  à  la  preuve  testimoniale  est  valable,  et  com- 
ment le  serait-il,  alors  que  ce  consentement  implique 
une  convention  qui  déroge  à  une  loi  intéressant  les  bonnes 
mœurs  et  l'ordre  public? 

400.  On  a  essayé  d'éluder  la  prohibition  de  l'arti- 
cle 1341,  et  il  s'est  trouvé  une  cour  qui  a  prôté  la  main  à 
cette  violation  indirecte  de  la  loi.  Il  s'agissait  de  la  cession 
d'un  office  de  notaire  faite,  prétendait-on,  sous  la  condition 
que  le  cessionnaire  épouserait  la  fille  du  notaire  prédé- 
cédé. Le  cessionnaire  avoua  qu'il  avait  été  question  de 
mariage,  mais  il  nia  que  l'on  en  eût  fait  une  condition  du 
traité.  Les  parties  convinrent  de  vider  leur  désaccord 
d'après  les  dires  et  renseignements  de  trois  personnes,  et 
consentirent,  en  conséquence,  à  ce  qu'elles  fussent  en- 
tendues par  le  tribunal.  Le  notaire  interjeta  appel;  il  dit 
qu'il  n'avait  pas  donné  son  consentement  à  l'audition  des 
témoins,  et  soutint  que,  y  eût-il  consenti,  son  consente- 
ment serait  nul.  La  cour  de  Bordeaux  décida  le  débat  dans 
les  termes  suivants  :  «  Attendu  qu'à  supposer  que  la  pro- 
hibition de  l'article  1341  soit  tellement  absolue  qu'il  ne 
puisse  y  ôtre  dérogé  du  consentement  de  la  partie  inté- 
ressée, cet  article  ne  saurait  mettre  obstacle  à  l'audition  de 
tierces  personnes  dont  le  témoignage  est  invoqué  de  com- 
mun accord  par  les  deux  parties  ;  qu'il  s'agit  moins  alors 
d'une  enquête  que  d'une  sorte  de  compromis  par  lequel 
les  parties  s'en  remettent  à  la  bonne  foi  de  tiers  qui  leur 
inspirent  une  égale  confiance  ;  qu'ici  ne  s  appliquent  ni 
les  motifs,  ni  les  règles  concernant  la  preuve  testimo- 
niale (2).  » 

Si  cet  arrêt  faisait  jurisprudence,  il  faudrait  effîtcer 

mot  Obligations,  n<»  4615,  l»  et  2^.  Bordeaux,  16  Janvier  1846  (Dalloz,  1846, 
2,  82). 

(1)  Rejet,  5  août  1847  (DaUoz.  1847,  1,  349). 

(2)  Bordeaux,  6  mars  1849  (Dalloz,  1849, 2, 238). 


430  OBLIGATIONS. 

Tarticle  1341  du  code»  au  moins  comme  disposition  pro- 
hibitive. La  cour  donne  un  moyen  si  facile  de  Téluder. 
Les  parties  n*auraient  qu*à  déclarer  qu'elles  s'en  rappor- 
tent au  dire  des  témoins  qu'elles  désignent.  Â  yrai  dire, 
la  conyention  des  parties  est  inopérante.  Est-ce  une 
simple  audition  de  témoins^  alors  la  loi  est  violée.  Est- 
ce  un  compromis,  le  tribunal  n  a  plus  rieu  à  juger,  ce 
senties  arbitres  qui  décideront.  La  cour  de  Bordeaux  n*ose 
pas  dire  que  c  est  un  compromis  ;  c'est  une  espèce  de  com- 
promis, dit-elle.  Nous  ne  savons  ce  que  cela  signifie  ;  il 
y  a  Qompromis  ou  il  n'y  en  a  pas,  il  n'y  a  pas  une  espèce 
6{&oompromt^.  Bannissons  ces  expressions  ambiguës  dont 
on  s'autorise  pour  confondre  tous  les  principes. 

40t.  Nous  avons  supposé  jusqu'ici  que  la  loi  prohibe 
la  preuve  testimoniale,  c'est-à-dire  que  la  prohibition  est 
la  règle  qu'il  faut  appliquer  dans  tous  les  cas  où  la  loi  n'y 
déroge  pas  expressément.  Cela  est  cependant  contesté. 
C*est,  à  notre  avis,  contester  ce  qui  devrait  être  au-dessus 
de  toute  contestation,  le  texte  formel  de  la  loi.  L'arti- 
cle 1341  pose  les  deux  principes  qui  gouvernent  la  ma- 
tière, et  il  le  fait  dans  des  termes  qui  impliquent  une 
prohibition  générale  :  «  Il  doit  être  passé  acte  de  toutes 
choses  excédant  la  somme  de  150  francs  ;  et  U  nest  reçu 
aucune  preuve  par  témoins  contre  et  outre  le  contenu  aux 
actes.  9 C'est,  en  d*autres  mots,  la  consécration,  en  termes 
absolus,  de  la  maxime  traditionnelle,  lettres  passent  té- 
moins, qui  a  remplacé  Tancienne  maxime  témoins  passent 
lettres.  Le  changement  est  radical  ;  c'est  la  prohibition, 
comme  règle,  de  la  preuve  testimoniale.  La  loi  admet  des 
exceptions  à  cette  règle.  Aux  termes  dft  larticle  1347,  les 
règles  ci-dessus  reçoivent  exception  lorsqu'il  existe  un 
commencement  de  preuve  par  écrit.  Biles  reçoivent  en- 
core exception  toutes  les  fois  qu'il  n'a  pas  été  possible  au 
créancier  de  se  procurer  une  preuve  littérale  (art.  1348). 
Qu'est-ce  à  dire?  Fait-on  exception  à  une  règle  qui 
n'existe  point?  Quand  l'exception  dit  que  la  preuve  par 
témoins  est  admise*  il  en  faut  induire  que  la  règle  est  que 
la  preuve  testimoniale  est  prohibée.  Ce  que  le  texte  dit 
est  pleinement  confirmé  par  l'esprit  de  la  loi.  On  veut  em- 
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pécher  les  faux  témoignages  :  est-oe  qae  oe  motif  est  de 
sa  nature  général  on  exceptionnel?  On  veut  prévenir  les 
procès  et  la  longueur  des  procédures  :  ce  motif  implique- 
t-il  une  r^e  ou  une  exception? 

Le  caractère  exceptionnel  de  la  preuve  testimoniale  se 
révèle  dans  toutes  les  dispositions  qui  la  concernent;  tou- 
jours et  dans  toutes  les  circonstances  le  législateur  s*en 
défie  ;  et  quand  il  est  obligé  de  Fadmettre,  il  exige  des 
conditions  qui  en  diminuent  le  danger.  Ainsi,  en  matière 
d*état  civil,  lorsqu*il  n  a  pas  existé  de  registres  ou  qu  ils 
sont  perdus,  les  mariages,  naissances  et  décès  peuvent 
être  prouvés  par  témoins  ;  c'est  nécessité,  mais  rarticle46 
y  met  une  condition  :  il  faut  prouver  au  préalable  la  perte 
ou  la  non-existence  des  registres.  A  défaut  de  titre  et  de 
possession  constante,  la  preuve  de  la  filiation  peut  se  faire 
par  témoins  ;  c  est  encore  nécessité  ;  néanmoins,  dit  Far- 
tide  323,  cette  preuve  ne  peut  être  admise  que  lorsqu'il 
y  a  commencement  de  preuve  par  écrit,  ou  lorsque  les 
présomptions  ou  indices  résultant  de  faits  dès  lors  con- 
stants sont  assez  graves  pour  déterminer  l'admission.  Il 
en  est  de  même  pour  la  recherche  de  la  maternité  que  la 
loi  permet  à  l'enÊoit  naturel  :  il  n'est  reçu  à  faire  la  preuve 
par  témoins  que  lorsqu'il  a  déjà  un  commencement  de 
preuve  par  écrit  (art.  341). 

Quand  les  textes  sont  si  clairs  et  l'esprit  de  la  loi  si 
évident,  il  ne  devrait  pas  y  avoir  de  débat;  voilà  pourquoi 
nous  croyons  inutile  d'insister.  Cest,  au  reste,  l'opinion 
généralement  suivie  (i). 

401t.  Nous  disons  que  la  prohibition  de  la  preuve 
testimoniale  est  la  règle  établie  par  l'article  1341.  Cette 
disposition  est  assez  singulièrement  rédigée.  Elle  con- 
tient deux  principes  :  le  second  rejette  toute  preuve  par 
témoins  contre  et  outre  le  contenu  aux  actes;  ici  la  pro- 
hibition est  formelle  ;  «  il  n'est  reçu  aucune  preuve  par 
témoins,  »  dit  la  loi.  Il  n'en  est  pas  de  môme  du  premier 
principe  établi  au  commencement  de  l'article  ;  il  n*y  est 
pas  parlé  de  preuve  testimoniale.  La  loi  dit  :  «  Il  doit 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  422  et  note  2,  g  761.  En  sens  contraire, 
TouUier,  t.  V,  1,  p.  13,  xk^  19  27,  et  Bonnier,  t.  I,  p.  180,  n<*  148  et  149. 
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dans  le  domaine  exclusif  des  tribunaux;  donc  on  ne  peut 
se  pourvoir  en  cassation  contre  un  arrêt  qui  déclare  Iof 
faits  non  pertinents  et  inadmissibles,  et  qui  rejette  Toffre 
d'en  fournir  la  preuve  (i). 

La  cour  de  cassation  a  encore  jugé  quil  est  loisible 
aux  tribunaux  de  ne  point  admettre  la  preuve  testimo- 
niale, lorsqu'ils  déclarent  que  le  fait  offert  en  preuve  ne 
se  trouve  appuyé  d  aucune  présomption  satisfaisante  (2). 
Au  premier  abord  cela  parait  contraire  au  texte  et  à  l'es- 
prit de  la  loi;  en  effet»  elle  ne  subordonne  pas,  comme 
semble  le  faire  la  cour,  l'admission  de  la  preuve  testimo- 
niale à  l'existence  de  présomptions  qui  rendent  probable 
le  fait  allégué  ;  si  une  cour  jugeait  ainsi  en  droit,  l'arrêt 
serait  certainement  cassé.  Mais  telle  n'était  pas,  dans 
l'espèce,  la  pensée  du  premier  juge;  s'il  rejeta  l'enquête, 
c'est  qu  elle  lui  paraissait  frustratoire,  et  une  telle  déci- 
sion échappe  à  la  censure  de  la  cour  de  cassation. 

U  en  est  de  même,  et  pour  la  même  raison,  quand  une 
cour  rejette  l'enquête  parce  que  les  faits  lui  paraissent 
invraisemblables  et  même  impossibles.  On  dira  :  Qu'im- 
porte? pourvu  qu'ils  soient  pertinents  ;  c'est  l'enquête  qui 
établira  si  les  faits  sont  vrais,  quoiqu'ils  ne  soient  pas 
vraisemblables.  £n  fait,  on  peut  faire  valoir  cette  consi- 
dération, mais  devant  la  cour  de  cassation  on  ne  peut  pas 
l'invoquer.  La  cour  suprême  répond,  le  texte  du  code  de 
procédure  à  la  main,  que  l'appréciation  des  faits  appar- 
tient exclusivement  aux  cours  d*appel  (d)  ;  Tarticle  253 
dit  que  la  preuve  par  témoins  pourra  être  ordonnée  ;  donc 
le  juge  peut  aussi  ne  pas  l'ordonner,  tout  dépend  de  son 
appréciation.  Telle  est  la  jurisprudence  constante  de  la 
cour  de  cassation  (4). 

La  jurisprudence  des  cours  de  Belgique  est  dans  le 
môme  sens. Nous  citerons  un  arrêt  de  la  chambre  de  cas- 
sation de  Bruxelles  qui  implique  un  blâme  tacite  de  l'ar- 

(1)  Cassation,  16  décembre  1823,  et  Rejet»  11  mai  1824  (Dalloz,  au  mot 
Obligations,  n»  4619,  d»). 

(2)  Rejet,  chambre  civile,  10  novembre  1852  (Dalloz,  1852, 1,  307). 

(3)  Rejet,  15  novembre  1853  (Dalioz,  1854, 1, 381). 

(4)  Voyez  les  arrêts  cités  dans  le  Répertoire  de  Dalloz,  au  mot  Obliga- 
iians,  n*  4619. 
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rét,  qui  a  été  néanmoins  confirmé.  Les  parties  étaient  en 
désaccord  sur  un  fait  d'où  dépendait  la  décision  du  litige  : 
Tétat  de  la  contestation,  dit  la  cour  de  cassation»  sem- 
blait exiger  qu'avant  de  faire  droit  les  défendeurs  fussent 
admis  à  la  preuve  du  fait  litigieux.  Pourquoi  donc  la  cour 
prononça-t-elle  un  arrôt  de  rejet?  C'est  que,  loin  d'astrein- 
dre le  juge  à  ordonner  l'enquôte,  l'article  253  dispose  que 
le  juge  pourra  le  faire  ;  donc  le  juge  n'est  jamais  tenu 
d'ordonner  la  preuve  testimoniale,  il  a  un  pouvoir  dis- 
crétionnaire, ce  qui  exclut  toute  possibilité  de  cassa- 
tion (i). 


§  I*.  Le  premier  principe. 

V  1.  SENS  DU  PUNOm. 

L  Faits  jitridiqve»  et  foÂU  pwn  êê  HmfHn, 

405.  D'après  l'interprétation  que  nous  avons  donnée 
de  l'article  1341  (n^  402),  le  principe  qu'il  pose  doit  être 
formulé  comme  suit  :  «  Il  n'est  reçu  aucune  preuve  par 
témoins  de  toutes  choses  excédant  la  somme  ou  valeur  de 
150  fr.,  même  pour  dépôts  volontaires,  n  Qu'est-ce  que 
la  loi  entend  par  ces  mots  :  toutes  choses  9  L'expression 
est  empruntée  aux  anciennes  ordonnances  ;  il  y  a  toute- 
fois, entre  l'ordonnance  de  Moulins  et  celle  de  1667,  une 
différence  de  rédaction  qu'il  importe  de  noter,  parce  qu'elle 
explique  le  sens  de  l'article  1341.  L'ordonnance  de  Mou- 
lins dit  :  «  Ordonnons  que  de  toutes  choses  excédant  la 
somme  ou  valeur  de  100  livres  seront  passés  contrats,  n 
L'ordonnance  de  1667  (tit.  XX,  art.  2)  dit  :  «  Seront  pas- 
sés oc^e^  de  toutes  choses  excédant  la  valeur  de  100  livres.  » 
C'est  cette  dernière  rédaction  qui  a  été  admise  par  les 

(1)  Bruxelles,  chambre  de  cassation,  24  mai  1826  {Pasicrisie,  1826, 
p.  165);  27  mars  1827  (ibid,,  1827,  p.  113);  8  juillet  1831  {ibid.,  1831,  p.  192). 
Rejet  de  la  cour  de  cassation  de  Belgique,  13  Janvier  1848  iPa$icrisU,  1848, 
1,  243)  et  26  avril  1849  {ibid,,  1849, 1,  889). 
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auteurs  du  code  civil.  Pourquoi  le  législateur  a-t-îl  rem- 
placé le  mot  conventions  par  le  mot  actes  f  Pothier  nous 
en  dit  la  raison.  Les  commentateurs  de  Tordonnance  de 
Moulins  soutenaient  quelle  ne  s'appliquait  qu'aux  con- 
ventions, parce  que  Tordonnance  portait  qu'il  serait  passé 
contrat,  et  ce  terme  ne  s'emploie  que  des  conventions. 
L'interprétation  était  erronée,  car  l'ordonnance  disait  en 
termes  généraux  qu'il  serait  passé  contrats  de  toutes 
choses,  le  mot  contrats  j  était  pris  comme  synonyme 
d'actes.  Pour  éviter  tout  doute,  l'ordonnance  de  1667  s'est 
servie  du  mot  actes.  Pothier  en  conclut  que  le  principe 
s'applique  nourseulement  aux  conventions,  mais  généra- 
lement à  «  toutes  les  choses  dont  celui  qui  demande  à 
feire  preuve  a  pu  se  procurer  une  preuve  par  écrit.  »  Par 
exemple,  ajoute  Pothier,  quoique  le  payement  d'une  dette 
ne  soit  pas  une  convention,  néanmoins  le  débiteur  qui  le 
fait,  pouvant  s'en  procurer  un  acte  par  écrit,  c'est-à-dire 
une  quittance,  il  n'est  pas  admis  à  faire  la  preuve  par 
témoins  lorsque  le  payement  excède  100  livres  (i). 

406.  C'est  le  principe,  tel  que  Pothier  l'a  formulé,  que 
les  auteurs  du  code  ont  consacré  dans  l'article  1341.  On 
a  donné  aux  paroles  de  Pothier  un  sens  trop  restreint  en 
disant  que,  d'après  lui,  «  les  mots  toutes  choses  désignent 
non-seulement  les  faits  juridiques  par  lesquels  les  con- 
ventions se  forment,  mais  encore  ceux  par  lesquels  les 
obligations  s'éteignent  (2).  »  Pothier  ne  cite  le  payement 
que  comme  exemple.  Le  principe  tel  qu'il  l'explique  reçoit 
son  application  à  tous  les  faits  dont  on  peut  se  procurer 
une  preuve  littérale.  Cette  formule  est  trop  large,  car  elle 
comprend  môme  les  faits  matériels  qui,  dans  l'opinion 
commune,  sont  exclus  de  la  prohibition  prononcée  par 
l'article  1341.  Il  est  donc  évident  qu'elle  comprend  au 
moins  tous  les  faits  juridiques.  On  entend  par  là  les  faits 
qui  produisent  un  effet  juridique,  c'est-à-dire  qui  créent 
un  droit»  le  modifient,  le  confirment  ou  l'éteignent  (3). 

(1)  Pothier,  Dês  obligations,  n»  785. 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  425,  note  1,  §  761,  et  les  autorités  qu'ils 
citent. 

(3)  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  427,  note  4.  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  592, 
no*  315  bU  Vl  et  315  bin  VI 1 
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Pourquoi  tout  fait  juridique  doit-il  être  prouvé  par  écrit, 
en  ce  sens  que  la  preuve  testimoniale  n'en  est  pas  admis- 
sible? Pothier  en  indique  la  raison  en  disant  que  l'on  a 
pu  s'en  procurer  une  preuve  littérale,  et  il  faut  ajouter 
que  l'on  a  dû  en  dresser  acte,  parce  que  l'on  doit  s'atten- 
dre à  ce  qu'un  fait  juridique  soit  contesté  en  justice,  et  la 
loi  dit  que  ce  fait  ne  peut  être  prouvé  par  témoins  que  si 
sa  valeur  pécuniaire  ne  dépasse  point  150  francs. 

Cette  interprétation  de  l'article  1341  est  en  quelque 
sorte  officielle,  puisqu'elle  repose  sur  la  tradition,  sur  le 
texte  et  sur  l'esprit  de  la  loi.  Elle  est  admise  par  tout  le 
monde,  sauf  le  dissentiment  deBonnier,  qui  est  resté  isolé; 
nous  croyons  inutile  de  combattre  une  opinion  qui  a  con- 
tre elle  la  volonté  formelle,  du  législateur  (i). 

40V.  Les  mots  totUes  choses  semblent  s'appliquer  à 
toute  espèce  de  faits  que  les  parties  sont  dans  le  cas  de 
prouver  en  justice.  Cependant  les  auteurs  enseignent  que 
l'article  1341  n*est  pas  applicable  aux  faits  matériels^  que 
l'on  appelle  aussi  purs  et  simples  ;  on  entend  par  là  les 
faits  qui  par  eux-mêmes  n'engendrent  ni  droit  ni  obliga- 
tion, quoique,  par  accident,  ils  puissent  se  rattacher  à  des 
faits  juridiques  et  devenir  la  source  d'une  obligation  ou 
d'un  droit.  Tels  sont  les  faits  de  la  nature,  les  cas  de  force 
majeure;  la  perte  qu'ils  entraînent  est  une  cause  d'ex- 
tinction de  certaines  obligations  ;  par  eux-mêmes  ils  n'ont 
d'autre  effet  que  de  frapper  le  propriétaire;  parfois  le  dé- 
biteur est  tenu  des  cas  fortuits,  mais  cela  n'a  lieu  qu'ac- 
cidentellement, quand  le  débiteur  est  en  demeure,  ou 
lorsqu'il  s'est  chargé  des  cas  fortuits.  Il  en  est  de  même 
des  faits  de  l'homme  qui  par  eux-mêmes  ne  présentent 
qu'un  résultat  matériel  sans  aucune  influence  sur  le  droit  : 
cultiver  la  terre,  l'ensemencer,  récolter  les  fruits  sont  des 
faits  purs  et  simples,  non  juridiques,  parce  que  par  eux- 
mêmes  ils  ne  produisent  ni  droit  ni  obligation;  ils  peu- 
vent néanmoins,  par  accident,  se  mêler  à  des  rapports  ju- 
ridiques et  produire,  en  conséquence,  des  effets  juridiques. 


(1)  Elle  est  réfatôe  par  Marcadô,  t.  V,  p.  107,  n»  I  de  l'article  1341,  et 
par  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  425,  note  1,  g  7C1. 

xix.  SS 
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Tels  Boat  les  Êdts  de  possession  ;  le  possesseur  peut  s  en 
prévaloir  pour  réclamer  les  fruits,  pour  y  fonder  la  pres- 
cription, pour  demander  la  restitution  des  frais  de  labour 
et  de  semences. 

La  question  est  de  savoir  comment  la  partie  intéressée 
établira  ces  faits,  quand  elle  doit  les  prouver  en  justice. 
Faut-il  appliquer  la  disposition  générale  de  l'article  1341 
qui  parle  de  toutes  choses  f  On  enseigne  la  négative.  Il 
est  facile  de  justifier  cette  opinion  en  théorie.  Pourquoi 
dresse-t-on  acte  d'un  fait?  Parce  qu'on  7  a  intérêt  ;  à  rai- 
son de  la  nature  du  fait,  on  doit  prévoir  que  l'on  pourra  se 
trouver  dans  la  nécessité  de  le  prouver  en  justice  ;  donc 
on  est  dans  les  termes  et  dans  1  esprit  de  l'article  1341. 
Mais  si  le  £etit  est  de  telle  nature  que  l'on  ne  puisse  pas 
prévoir,  ni  songer  môme  qu'il  devienne  jamais  l'objet  d'un 
débat  judiciaire,  on  n'a  aucun  motif,  aucun  intérêt  à  dres- 
ser un  écrit  pour  constater  ce  fait.  De  là  suit  que  le  lé- 
gislateur ne  peut  pas  obliger  les  particuliers  à  passer  acte 
des  faits  matériels  pour  le  cas  où,  par  exception,  ils  de- 
vraient être  prouvés  en  justice,  car  la  loi  ne  doit  pas  pres- 
crire d'obligation  inutile  et  vexatoire.  Or,  il  serait  inutile 
et,  par  suite,  frustratoire  de  dresser  un  écrit  pour  chaque 
fait  matériel  qui  se  passe  ;  ces  faits  sont  de  tous  les  jours, 
de  tous  les  instants  ;  il  faudrait  donc  passer  sa  vie  à  faire 
des  actes,  alors  que  ces  milliers  d'actes  ne  seraient  ja- 
mais produits  en  justice  (1). 

Ces  considérations  prouvent  que  l'intention  du  législa- 
teur n*a  pas  pu  être  de  comprendre  dans  les  mots  toutes 
choses  les  faits  matériels.  Le  rapport  de  Jaubert  le  dit 
en  toutes  lettres*  Après  avoir  établi  que  la  preuve  litté- 
rale est  la  plus  sûre,  le  rapporteur  ajoute  :  «  Quant 
aux  faits»  il  fallait  bien  le  plus  souvent  se  confier  à 
la  preuve  testimoniale.  Les  actions  purement  physi- 
ques, presque  toujours  instantanées,  presque  toujours 
1  ouvrage  d'un  seul,  ne  peuvent  être  constatées  par 
écrit  (s).  » 


(1)A 

t.  v,  p. 


1)  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  4S7,  notes  5  et  6,  §  761.  Colmet  de  Santerre, 
V,  p.  598,  n«  315  bU  VIL  Cafisation,  ISJulllet  1874  (Dalloz,  1875, 1, 173). 
(S)  Jaubert,  Rapport,  no  26  (Looré,  t.  Y,  p.  S32). 
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408.  La  jurisprudence  décide  aussi  que  les  faits  ma- 
tériels peuvent  se  prouver  par  témoins,  quel  que  soit  le 
montant  pécuniaire  du  litige.  Mais  les  cours  invoquent 
d'ordinaire  l'exception  prévue  par  1  article  1348,  c'est-à- 
dire  l'impossibilité  où  s'est  trouvé  le  demandeur  de  se  pro- 
curer une  preuve  littérale  du  lait  qui  doit  être  prouvé. 
C'est  confondre  deux  catégories  de  faits  très- différents. 
Quand  la  loi  admet  une  exception  pour  certains  faits,  en 
disposant  qu'ils  peuvent  être  prouvés  indéfiniment  par 
témoins,  elle  suppose  que  ces  faits  sont  compris  dans  la 
règle  et  que,  sans  l'exception,  ils  auraient  dû  être  établis 
par  une  preuve  littérale  ;  donc  les  faits  exceptés  de  la 
règle  par  Tarticle  1348  doivent  être  des  faits  juridiques. 
Les  exemples  que  la  loi  donne  le  prouvent  :  tels  sont  les 
quasi-contrats,  les  délits,  les  quasi-délits,  les  dépôts  né- 
cessaires, les  obligations  contractées  en  cas  d'accidents 
imprévus,  les  faits  constatés  par  des  titres  qui  ont  été 
détruits.  Tous  ces  faits  sont  des  faits  juridiques  ;  ils  au- 
raient donc  dû  être  constatés  par  un  acte;  mais  la  loi  dis- 
pense les  parties  intéressées  de  produire  des  actes  à  rai- 
son de  l'impossibilité  où  elles  étaient  de  se  procurer  une 
preuve  littérale.  Les  faits  matériels,  au  contraire,  ne  ren- 
trent pas  dans  l'exception  de  l'article  1348;  les  parties 
auraient  pu  se  procurer  une  preuve  écrite  des  faits  de  la 
nature,  ou  des  faits  de  culture  ;  elles  ne  peuvent  donc  pas 
invoquer  le  bénéfice  de  l'exception  ;  pour  être  dispensées 
de  fournir  une  preuve  littérale,  elles  doivent  établir  que 
la  règle  même  n'est  pas  applicable,  parce  qu'il  s'agit  de 
faits  qui  par  eux-mêmes  ne  produisent  ni  droit  ni  obliga- 
tion«  et  dont  pour  ce  motif  on  ne  doit  pas  dresser  acte. 

n.  ApplicaUon,  FaU$  Juiridigu4$. 

409.  L'autorisation  que  le  mari  donne  à  sa  femme  est- 
elle  un  fait  juridique  dans  le  sens  de  l'article  1341  ?  On 
pose  la  même  question  pour  l'autorisation  du  tuteur,  l'as- 
sistance du  curateur,  ou  du  conseil  donné  à  un  prodigue 
ou  à  un  faible  d'esprit.  L'affirmative  est  si  évidente  que 
l'on  ne  devrait  pas  demander  ce  que  la  nature  du  fait 
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prouve  d'une  manière  certaine.  Â  vrai  dire,  il  ny  a  de 
difficulté  que  pour  l'autorisation  maritale.  L'article  217 
exige  le  consentement  du  mari  par  écrit  ou  son  concours 
dans  l'acte.  Faut-il  toujours  un  écrit,  dès  que  le  mari 
n'intervient  pas  dans  Tacte?  C'est  l'opinion  que  nous  avons 
enseignée  (i).  Dans  cette  doctrine,  l'article  217  déroge  à 
l'article  1341,  en  ce  sens  qu'un  écrit  est  toujours  néces- 
saire pour  établir  l'autorisation  expresse,  quand  même 
le  fait  juridique  n'aurait  qu'une  valeur  de  cent  cinquante 
francs.  L'opinion  contraire  est  plus  généralement  suivie. 
On  dit  que  si  l'article  217  parle  d'un  consentement  par 
écrit,  c'est  qu'il  suppose  qu'un  écrit  a  été  rédigé  pour 
constater  la  convention,  mais  si  la  convention  est  ver- 
bale et  si  elle  peut  se  prouver  par  témoins  à  raison  de  sa 
valeur,  pourquoi  exigerait-on  que  l'autorisation  fût  don- 
née par  écrit  (2^.  Nous  répondons  :  Parce  que  la  loi  l'exige, 
et  quand  la  loi  a  parlé,  l'interprète  doit  obéir. 

410.  L'article  1341  dit  qu'il  doit  être  passé  acte  de 
toutes  choses,  même  pour  dépôts  volontaires.  Pourquoi  la 
loimentionne-t-elle  spécialement  le  dépôt?  La  disposition 
est  empruntée  à  l'ordonnance  de  1667.  Pothier  nous  en 
fait  connaître  la  raison.  L'ordonnance  de  Moulins  se  bor- 
nait à  dire  que  de  toiUes  choses  excédant  la  valeur  de 
cent  livres  seraient  passés  contrats.  On  doutait  si  le  dé- 
pôt était  compris  dans  cette  disposition.  La  raison  de 
douter,  dit  Pothier,  était  que  l'on  ne  fait  pas  d'ordinaire 
d'acte  par  écrit  d'un  dépôt,  parce  que  celui  qui  prie  un 
ami  de  se  charger  de  la  garde  des  choses  qu'il  lui  remet 
n'ose  pas  demander  une  reconnaissance  du  dépôt;  ce  se- 
rait témoigner  de  la  méfiance  à  une  personne  dans  la- 
quelle, à  raison  de  la  nature  de  la  convention,  on  doit 
avoir  toute  confiance.  L'ordonnance  de  1667  se  prononça 
pour  l'opinion  contraire  et  les  auteurs  du  code  l'ont  con- 
sacrée. Celui  qui  veut  faire  le  dépôt  doit  ou  ne  pas  faire 
le  dépôt  que  rien  ne  l'obligeait  de  faire,  ou,  lorsqu'il  le 
fait,  en  demander  une  recojmaissance  au  dépositaire  ; 

(1)  Voyez  le  tome  III  de  mes  Principes,  p.  154,  tï9  118. 

(2)  Larombiére,  t.  V,  p.  11,  n»  7  de  Tarticle  1341  (Ed.  B.,  t.  III,  p.  156). 
Dallox,  au  mot  ObUgatUmt,  n"  4659. 
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faute  de  le  faire,  il  doit  courir  le  risque  de  la  foi  du  dé- 
positaire, et  il  doit  s*imputer  d'avoir  eu  trop  de  confiance 
en  lui  s'il  manque  à  la  foi  donnée  (i).  On  peut  ajouter 
qu'il  n'est  pas  exact  de  dire  que  le  déposant  est  dans  l'im- 
possibilité morale  de  demander  une  reconnaissance  du 
dépôt  ;  un  écrit  n'est  pas  une  marque  de  défiance,  c*est 
un  acte  de  prudence  ;  le  dépositaire  peut  venir  à  mourir, 
et  si  aucun  acte  ne  constate  le  dépôt,  ses  héritiers  pour- 
ront de  très-bonne  foi  se  refuser  à  restituer  une  chose 
qu'ils  croient  appartenir  à  leur  auteur.  Enfin  l'exception, 
si  on  l'admettait  pour  le  dépôt,  ruinerait  la  règle;  les 
fripons  et  leurs  complices  demanderaient  à  faire  preuve 
d'un  dépôt,  au  lieu  d'alléguer  un  autre  contrat,  et  on  élu- 
derait ainsi  la  prohibition  que  la  loi  a  établie  pour  préve- 
nir les  faux  témoignages.  C'est  lâr  raison  donnée  par 
Boiceau  (n*  394)  (2). 

411.  On  a  porté  plusieurs  fois  devant  la  cour  de  cas- 
sation la  question  de  savoir  si  la  rétrocession  d'un  im- 
meuble peut  se  prouver  par  témoins,  quand  la  valeur  de 
la  chose  dépasse  cent  cinquante  francs.  La  négative  est 
certaine,  car  la  rétrocession  est  une  vraie  vente  ;  on  ne 
peut  donc  prouver  la  rétrocession  que  par  un  acte  fait 
dans  la  forme  de  Tarticle  1325,  à  moins  qu'il  n'y  ait  un 
commencement  de  preuve  par  écrit  ;  dans  ce  cas,  la  preuve 
par  témoins  ainsi  que  les  présomptions  sont  admissibles 
(art.  1347  et  1353)  (3). 

41tt.  L'échange  tombe  certainement  sous  l'application 
de  l'article  1341.  On  ne  conçoit  pas  qu'il  s'élève  un 
doute  sur  ce  point.  Cependant  la  cour  de  Paris  a  ad- 
mis la  preuve  testimoniale  dans  l'espèce  suivante.  Les 
demandeurs  alléguaient  un  échange  verbal  et  concluaient 
à  ce  que  le  défendeur  fût  condamné  à  réaliser  par  acte 
authentique  l'échange  qui,  de  fait,  avait  été  exécuté,  di- 
saient-ils, par  la  prise  de  possession  des  coéchangistes. 
La  cour  de  Paris  décida  que  la  preure  de  l'échange  ré- 


(1)  Pothier,  Des  obligations,  n*  786. 

(2)  Mourlon,  t.  II,  p.  842,  n»  1600. 

(3)  Cassation,  27jaillet  1859(Dalloz,  1859,  1,  398).  Rejet,  88  novembre 
l«7k  (Dalloz,  1872,  1,  19). 
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Bultait  de  son  exécution  mâme,  non-seulement  par  la  prise 
de  possession  respective  des  deux  pièces  de  terre  à  l'épo- 
que de  la  convention,  mais  encore  par  le  tait  patent,  et 
ressortant  de  tous  les  documents  du  procès,  de  cette  pos- 
session continuée  jusqu'au  jour  de  là  demande,  et  de  l'ex- 
ploitation desdites  pièces  anima  domini.  Ainsi  la  cour 
fondait  sur  ce  fait  unique  la  preuve  légale  du  contrat 
d'échange.  C'était  violer  les  dispositions  du  code  sur  la 
preuve  testimoniale.  L'arrêt  fut  cassé.  Il  s'agissait  de 
prouver  l'existence  d'un  contrat  ;  or,  tout  contrat  doit  se 
prouver  par  acte  dès  que  la  valeur  de  la  chose  dépasse 
cent  cinquante  francs  ;  il  n'est  fait  exception  à  cette  règle 
que  lorsqu'il  existe  un  commencement  de  preuve  par 
écrit,  et,  dans  l'espèce,  il  n'y  avait  pas  d'acte  ni  de  com- 
mencement de  preuve  par  écrit.  Il  n'y  avait  qu'une  pré- 
somption tirée  de  la  prise  de  possession.  Mais  cette  pré- 
somption n'était  pas  une  de  celles  que  la  loi  établit  ;  le 
juge  ne  pouvait  donc  l'invoquer  qu'à  titre  de  présomption 
simple  (art.  1353),  et  il  ne  peut  admettre  les  présomp- 
tions qui  ne  sont  pas  établies  par  la  loi  que  dans  les  cas 
où  la  preuve  testimoniale  est  admissible.  Cela  était  déci- 
sif (i). 

418.  Le  mandat  est  compris  dans  l'article  1341;  aux 
termes  de  Farticle  1985,  la  preuve  testimoniale  n'en  est 
reçue  que  conformément  au  titre  des  Contrais.  On  a  cepen- 
dant soutenu  que  le  notaire  chargé  de  recevoir  un  con- 
trat de  vente  était  par  cela  môme  mandataire  tacite  du 
vendeur  pour  tout  ce  qui  concerne  les  intérêts  du  vendeur, 
notamment  qu'il  devait  demander  un  certificat  des  inscrip- 
tions prises  sur  l'immeuble  vendu,  afin  de  prévenir  l'ache- 
teur de  ne  pas  payer  s'il  risque  d'être  *>évincé  par  les 
créanciers  hypothécaires.  Il  a  été  jugé  qu'il  n'y  avait  pas 
de  mandat  tacite  dans  le  fait  de  charger  un  notaire  de  la 
rédaction  d'un  acte  de  vente  ;  le  notaire  a  rempli  toutes 
ses  obligations  en  dressant  l'acte  dans  les  formes  légales  ; 
c'est  ensuite  à  l'acheteur  de  veiller  à  ses  intérêts  :  s'il  veut 
charger  le  notaire  de  ce  soin,  il  doit  lui  donner  un  man- 

(1)  Cassation,  29  décembre  1863  (Dalloz,  1863, 1,  42). 
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dat  à  cet  effet,  et  le  mandat  ne  peut  être  prouyé  que  par 
acte  (i).  Nous  reviendrons  sur  ces  questions  au  titre  du 
Mandixt. 

La  cour  de  Limoges  a  jugé  en  sens  contraire  dans  une 
espèce  où  Ton  prétendait  que  le  notaire  avait  négligé  de 
dresser  acte  dune  vente  consentie  en  sa  présence.  C'est 
un  fait  de  négligence,  dit  larrét,  donc  un  quasi-délit  et, 
par  suite,  la  partie  intéressée  doit  être  admise  à  la  preuve 
testimoniale  (2).  La  cour  confond,  nous  semble-t-il,  le 
quasi-délit,  c'est-à-dire  la  faute  commise  par  négligence 
en  dehors  de  toute  convention,  et  la  faute  commise  par 
rinexécution  d'une  obligation  conventionnelle.  Le  rapport 
qui  existe  entre  le  notaire  et  son  client  est  un  rapport 
conventionnel  ;  le  client  charge  le  notaire  de  dresser  acte, 
d'après  la  jurisprudence,  cette  convention  est  un  mandat, 
et  doit  être  prouvée  par  écrit,  conformément  aux  art.  1341 
et  1985;  pour  que  l'on  puisse  demander  des  dommages- 
intérêts  contre  le  notaire  à  raison  de  l'inexécution  du  man- 
dat, il  faut,  avant  tout,  que  le  mandat  soit  établi,  car  la 
négligence  dont  on  l'accuse  est  une  faute  commise  par 
l'inexécution  d'un  contrat.  Cette  faute  n'est  pas  un  quasi- 
délit,  car  le  quasi-délit  implique  qu'il  n'y  a  pas  eu  de 
concours  de  volontés.  En  supposant  la  convention  prou- 
vée, comment  prouvera-t-on  la  faute?  Nous  traiterons 
cette  question  plus  loin. 

414.  Le  mandat  donné  à  un  avoué  présente  une  diffi- 
culté analogue.  Il  est  de  principe  que  la  simple  remise 
des  pièces  faite  par  la  partie  intéressée  à  l'avoué  consti- 
tue celui-ci  mandataire  :  c'est  ce  qu'on  appelle  le  mandat 
ad  litem.  Ce  mandat  se  borne  aux  actes  ordinaires  de 
l'instruction  du  procès,  au  développement  des  moyens  qui 
résultent,  soit  des  pièces,  soit  des  textes  de  la  loi.  Mais 
quand,  dans  le  cours  de  l'instance,  il  s'agit  de  faire  ou 
d'accepter  des  offres,  d'avouer  des  faits,  de  donner  un  con- 
sentement qui  touche  au  droit  litigieux  ou  qui  puisse  y 
porter  atteinte,  il  faut  un  nouveau  mandat,  et  le  code  de 

(1)  Lyon,  ISJaiUet  1845(DaUos,  1845, 2, 111), et  ReJet,SJuin  1847(DaUos, 
1847  1  208). 
(2)'  Limoges,  4  juin  1840  (Dalloz,  au  mot  Obligations^  n»  4876, 4»). 
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procédure  (art.  852)yeut  môme  que  ce  pouvoir  soitspéciaU 
à  peine  de  désaveu.  Dans  un  procès  qui  a  été  porté  de- 
vant la  cour  de  cassation,  Favoué  avait  déclaré,  au  nom 
de  son  client,  qu'il  se  désistait  du  contredit  par  lui  consi- 
gné sur  le  procès-verbal  d'ordre,  ce  qui  aboutissait  à  res- 
treindre la  coUocation  du  demandeur.  De  là  désaveu. 
L'avoué  prétendit  qu'il  avait  un  mandat  verbal  ;  mais  ce 
mandat  aurait  dû  être  prouvé  par  écrit  et,  en  l'absence 
d'un  acte,  la  preuve  par  témoins  n'était  admissible  qu'avec 
un  commencement  de  preuve  par  écrit,  lequel  n'existait 
point,  ce  qui  décidait  la  question.  La  cour  de  Paris,  dont 
l'arrêt  a  été  cassé,  avait  admis  qu'il  résultait  des  faits  de 
la  catise  que  le  désistement  donné  par  l'avoué  avait  été 
d'avance  concerté  entre  lui,  son  client  et  l'avocat.  Les 
faits  de  la  caisse  ne  sont  autre  chose  que  des  présomp- 
tions, car  la  cour  n'invoquait  aucune  pièce  écrite  ;  or,  lés 
présomptions  ne  sont  admissibles  que  dans  les  cas  où  la 
loi  admet  la  preuve  par  témoins.  La  violation  de  la  loi 
était  donc  évidente  (i). 

415.  Nous  avons  enseigné  que  les  établissements  pu- 
blics, fabriques  ou  autres,  ne  peuvent  recevoir  des  dons 
manuels  sans  autorisation  du  gouvernement.  Si  un  don 
est  fait  de  la  main  à  la  main  sans  avoir  été  autorisé,  il  est 
nul.  Comment  prouvera-t-on  le  fait  du  don  manuel?  Le 
don  manuel  est  toujours  une  convention  ;  donc  on  ne  peut 
prouver  qu'un  don  manuel  a  été  fait,  que  par  un  écrit,  ou 
par  témoins  s'il  y  a  un  commencement  de  preuve  par 
écrit.  Vainement  dirait- on  que  la  loi  dispense  le  don  ma- 
nuel de  toute  formalité  ;  cela  est  vrai  quand  il  y  a  don 
manuel,  c'est-à-dire  quand  le  don  est  valable.  Mais,  dans 
l'espèce,  le  don  est  nul,  et  il  s'agit  de  prouver  la  remise 
qui  a  été  faite  à  titre  de  libéralité.  Il  faut  donc  appliquer 
le  principe  que  tout  fait  juridique  tombe  sous  l'applica- 
tion de  l'article  1341 .  Le  fait  est-il  un  fait  juridique?  On 
ne  peut  le  contester,  puisque  c'est  une  libéralité  (2). 

416.  Les  collectes  et  souscriptions  pour  une  œuvre 

(1)  Cassation,  14  Juillet  1851  (Dalioz,  1851, 1, 199),  et  sur  renvoi,  OTléans, 
8  janvier  1853  (Dalloz,  1855,  2,  79). 

(2)  Paris,  22  janvier  1850  (Dalloz,  1850,  2,  27). 
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de  bienfaisance  ont  donné  lieu  à  une  difficulté  qui  a  été 
portée  devant  la  cour  de  cassation  de  Belgique.  Une  sous- 
cription est  ouverte  pour  les  pauvres  malades  ;  le  projet 
avait  été  arrêté  par  le  bureau  de  bienfaisance  et  le  curé. 
Celui-ci  se  chargea  de  recueillir  les  souscriptions  ;  il  y  fut 
autorisé  par  arrêté  royal.  L'autorisation  était  accordée 
sous  la  conditionque  les  fonds  seraient  destinés  à  l'hôpital; 
la  liste  de  souscription  mentionnait  la  condition  et  la 
destination  qui  serait  donnée  aux  sommes  versées  par  les 
souscripteurs.  Le  produit  de  la  souscription  s'éleva  à 
23,000  francs  ;  le  desservant  fit  en  outre  des  collectes 
dans  son  église  pour  les  pauvres.  Il  refusa  de  remettre 
au  bureau  de  bienfaisance  les  fonds  qu'il  avait  recueillis  ; 
d'après  lui,  les  souscripteurs  seuls  avaient  qualité  pour 
lui  demander  compte  des  sommes  qu'ils  lui  avaient  re- 
mises ;  le  bureau  de  bienfaisance  était  sans  droit,  parce 
qu'il  n'était  pas  donataire  et  qu'il  n'était  pas  autorisé  à 
accepter  la  prétendue  libéralité  qui  lui  aurait  été  faite. 
Quant  à  la  somme  recueillie  par  voie  de  collecte,  le  des- 
servant prétendait  aivoir  le  droit  d  en  disposer.  Il  y  avait 
bien  des  irrégularités  dans  cette  affaire.  Le  bureau  de 
bienfaisance  avait-il  qualité  pour  recevoir  des  dons  des- 
tinés à  la  construction  d'un  hôpital?  En  attendant  qu'il  y 
eût  une  commission  des  hospices,  l'autorité  communale 
ne  devait-elle  pas  intervenir?  Toujours  est-il  que  le  moins 
qualifié  était  le  desservant.  En  quelle  qualité  avait-il  re- 
cueilli les  souscriptions?  Il  y  avait,  à  notre  avis,  mandat 
tacite  résultant  du  projet  concerté  entre  le  bureau  de 
bienfaisance  et  le  desservant;  la  difficulté  était  de  le  prou- 
ver. L'arrêté  qui  autorisait  le  curé  à  recueillir  des  sous- 
criptions destinées  aux  pauvres  malades  prouvait  qu'il 
agissait  au  nom  des  pauvres  ;  or,  les  pauvres  ont  un  re- 
présentant légal,  le  bureau  de  bienfaisance;  donc  il  agis- 
sait pour  le  compte  dudit  bureau  ;  et  comme  il  y  avait  eu 
concert  entre  eux,  il  y  avait  mandat  tacite.  On  pouvait 
aussi  considérer  le  curé  comme  gérant  d'affaires  ;  dans 
qette  hypothèse,  la  question  de  preuve  était  plus  facile  à 
décider,  puisque  l'article  1348  permet  de  prouver  les 
quasi- contrats  par  témoins.  La  décision  de  la  cour  de 
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injures  graves.  Ces  faits  peuvent  être  prouvés  par  té- 
moins ;  ce  sont  des  délits»  et  les  délits  s'établissent  tou- 
jours par  la  preuve  testimoniale.  Nous  renvoyons  à  ce  qui 
a  été  dit  au  titre  du  Divorce. 

L'action  en  divorce  est  éteinte  par  la  réconciliation  des 
époux.  Si  le  demandeur  nie  qu'il  y  ait  eu  réconciliation, 
le  défendeur  en  fera  la  preuve,  dit  l'article  274,  soit  par 
écrit,  soit  par  témoins.  C'est  encore  une  application  du 
principe  qui  permet  de  prouver  par  témoins  les  faits  purs 
et  simples  (i). 

4SS.  La  possession  d'état  se  compose  d'une  série  de 
faits  matériels  qui  peuvent  se  prouver  par  témoins.  Nous 
renvoyons  à  ce  qui  a  été  dit  au  titre  de  lei  Paternité  et  de 
la  Filiation.  Il  en  est  de  même  de  l'identité  d'un  individu 
qui  réclame  son  état.  Nous  avons  examiné,  au  premier 
livre,  les  difficultés  que  présente  la  preuve  en  matière 
d'état  (2). 

453.  Le  droit  ^e  propriété  résulte,  en  général,  de 
conventions  ou  d'actes  translatifs  de  propriété  ;  ce  sont 
des  faits  essentiellement  juridiques.  Il  y  a  des  exceptions. 
En  faft  de  meubles,  la  possession  vaut  titre  (art.  2279), 
et  la  possession,  comme  nous  allons  le  dire,  se  prouve 
par  témoins.  La  propriété  du  trésor  appartient  en  partie 
à  celui  qui  le  trouve,  en  partie  à  celui  qui  est  propriétaire 
du  fonds  où  la  chose  était  cachée  ou  enfouie.  Le  fait  de 
l'invention  est  un  fait  matériel  que  l'on  peut  prouver  par 
témoins.  De  môme  celui  qui  a  caché  ou  enfoui  la  chose 
est  admis  à  prouver  par  témoins  qu'il  en  est  le  proprié- 
taire. Nous  renvoyons  à  ce  qui  a  été  dit  ailleurs  sur  cette 
question  (s). 

454.  La  possession  est  un  fait,  quoiqu'elle  produise 
des  conséquences  juridiques  d'une  grande  importance. 
Doit-on,  à  raison  de  ces  conséquences,  la  considérer  elle- 
même  comme  un  fait  juridique?  Non,  car  les  faits  qui 
constituent  la  possession  ne  produisent  pas  toujours  et 

(1)  Voyez  Ir  tome  III  de  mes  Principes,  p.  244,  n*  205  et  p.  248,  ii<»  210. 

(2)  Voyes  le  tome  III  de  mes  Principes,  p.  509,  n»  405  et  p.  500,  no«  399- 
402. 

(3)  Voyei  le  tome  VIII  de  mes  Princt>w.  p.  539,  u9  456. 
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nécessairement  ces  conséquences  ;  par  eux-mêmes  ce  sont 
des  faits  purement  matériels,  ce  n*est  que  par  accident 
qu'il  en  résulte  des  droits  ou  des  obligations  :  donc  ils 
ne  tombent  pas  sous  l'application  de  l'article  1341.  C'est 
la  tradition,  et  la  doctrine  et  la  jurisprudence  sont  d'ac- 
cord (i).  Nous  rapporterons  les  applications  qui  ont  été 
faites  du  principe  ;  la  plupart  ne  soulèvent  aucun  doute. 

La  possession  immémoriale  se  prouva  par  témoins, 
parce  qu'elle  consiste  en  fait,  dit  la  cour  de  cassation  de 
Bruxelles.  Elle  a  appliqué  ce  principe  à  la  possession  im- 
mémoriale d'une  emphytéose;  la  question  de  prescription 
est  douteuse  dans  ce  cas,  mais  la  question  de  preuve  ne 
l'est  point  (2).  Quand  il  s'agit  de  la  prescription  acquisi- 
tive,  soit  de  l'usucapion,  soit  de  la  prescription  trente- 
naire,  le  droit  est  écrit  dans  la  loi  et  le  fait  de  la  posses- 
sion s'établit  par  la  preuve  testimoniale  :  c'est  l'application 
la  plus  usuelle  de  notre  principe  (a). 

Le  fermier,  l'usufruitier  et  tous  autres  qui  détiennent 
précairement  la  chose  du  propriétaire  ne  peuvent  la  pres- 
crire, mais  ils  le  peuvent  quand  le  titre  de  leur  posses- 
sion se  trouve  interverti.  Comment  se  prouve  cette  in- 
terversion? La  cause  peut  être  un  acte  juridique,  une 
convention  faite  avec  un  tiers  ;  on  est  alors  dans  le  cas  de 
l'article  1341.  Ce  peut  aussi  être  un  fait  matériel,  la  con- 
tradiction opposée  au  droit  du  propriétaire,  quand  la 
contradiction  consiste,  par  exemple,  à  expulser  le  pro- 
priétaire qui  veut  rentrer  dans  son  fonds  :  et  tout  fait  se 
prouve  par  témoins,  quand  par  lui-même  il  ne  produit 
aucun  enet  juridique  (4).^ 

Aux  termes  de  l'article  1402,  tout  immeuble  est  réputé 
acquêt  de  communauté  s'il  n'est  prouvé  que  l'un  des  époux 
en  avait  la  possession  légale  antérieurement  au  mariage. 
Cette  possession  légale  est  la  possession  qui  sert  de  base 

(1)  Pothier,  De  la  prescription,  no  177.  Duranton,  t.  XIII,  p.  394,  no  360, 
et  tous  les  autears.  BrnxeUes,  25  janvier  1816  (Pasicrisie,  1816,  p.  26). 

(2)  Rejet,  27  juillet  1836  (Pasicrisie,  1836,  1»  291);  4  mars  1847  {ibid., 
1848, 1, 43). 

(3)  BrnxeUes,  27  juillet  1827  (Pasicrisie,  1827,  p.  268). 

(4)  Chambre  de  cassaUon  de  Bruxelles,  24  juin  1824  (Pasicrisie,  1824, 
p.  159). 
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à  la  prescription  ;  donc  elle  se  prouve  par  témoins  (i). 

Une  personne  possède  un  fonds  sans  bail  :  elle  doit 
restituer  les  fruits  quelle  a  perçus.  Le  propriétaire  est 
admis  à  prouver  par  témoins  les  faits  de  possession  ainsi 
que  de  perception  des  fruits  (2). 

De  longs  débats  se  sont  élevés  sur  la  preuve  du  droit 
de  pâturage  qu  une  commune  réclame  dans  les  forêts  de 
l'Etat.  La  preuve  peut-elle  se  faire  par  témoins?  Dans 
Fespèce  jugée  par  la  cour  de  cassation,  chambres  réunies, 
les  faits  de  possession  étaient  allégués  pour  repousser  la 
prescription  que  TEtat  opposait  à  la  commune.  La  cour 
de  Colmar  jugea  sur  renvoi,  comme  avait  jugé  la  cour  de 
Besançon  dont  l'arrôt  avait  été  cassé  ;  Tarrét  de  la  cour 
d'appel,  très-bien  rédigé,  établit  en  principe  que  la  pos- 
session ne  se  manifestant  que  par  des  actes  extérieurs, 
c'est-à-dire  par  des  faits  matériels,  il  en  résulte  que  la 
preuve  de  la  possession  peut  être  administrée  par  témoins 
sans  que  Texistence  d'un  commencement  de  preuve  par 
écrit  soit  nécessaire.  On  objectait  que  Tusaget*  est  obligé 
d'obtenir  une  délivrance  préalable  pour  légitimer  sa  pos- 
session, et  que  cette  délivrance  doit  toujours  lui  être 
donnée  par  écrit;  on  en  concluait  que  la  preuve  testimo- 
niale de  la  possession  n'était  admissible  que  lorsqu'il  j 
avait  un  commencement  de  preuve  par  écrit.  La  cour  ré- 
pond que  l'objection  confond  la  délivrance  qui  est  un  fait 
juridique  avec  la  possession  qui  est  un  fait  matériel  ;  la 
délivrance  est-elle  contestée,  la  preuve  devra  s'en  faire 
par  écrit;  la  possession  est-elle  invoquée,  il  s'agit  de  faits 
matériels  que  l'on  peut  toujours  établir  par  témoins  (s). 

495.  Le  possesseur  d'un  immeuble  en  est  évincé.  Il 
demande  à  prouver  qu'il  a  fait  sur  cet  immeuble  des  tra- 
vaux de  construction  pour  lesquels  une  indemnité  lui  est 
due.  Peut-il  faire  la  preuve  par  témoins?  La  cour  de  Di- 
jon a  décidé  la  question  négativement,  sans  autre  motif 
sinon  qu'il  n!y  avait  pas  de  commencement  de  preuve  par 
écrit.  C'était  confondre  la  preuve  de  la  rétrocession,  qui 

(1)  Liège,  5  Jain  1839  [Pasierisis,  1839,  p.  100). 

g)  Nîmes,  1«  août  1836  (Dallos,  aa  mot  Louage,  n»  129,  d»). 
)  Rejet,  23  mari  1842  (DaUox,  au  mot  Usage,  n*  198). 
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était  également  alléguée,  avec  celle  des  travaux  ;  la  rétro- 
cession est  un  contrat,  donc  un  fait  juridique,  la  cour  de 
Dijon  avait  raison  d'exiger  une  preuve  littérale  pour  l'éta- 
blir ;  tandis  que  les  travaux  sont  des  faits  matériels,  et 
partant  on  peut  les  prouver  par  témoins  indéfiniment. 
Mais  la  cour  de  cassation  ne  s'est-elle  pas  trompée,  de 
son  côté,  en  jugeant' que  la  cour  d'appel  avait  violé  l'ar- 
ticle 1348  (i)?  Estai  vrai  de  dire  que  celui  qui  construit 
est  dans  l'impossibilité  de  se  procurer  une  preuve  littérale 
des  travaux  qu'il  exécute?  Non,  certes.  Donc  il  fallait  lais- 
ser l'article  1348  de  côté  et  décider,  non  que  les  travaux 
rentraient  dans  l'exception  de  l'article  1348,  mais  qu'ils 
ne  rentraient  pas  dans  la  règle  de  l'article  1341,  parce 
que  les  travaux  sont  par  eux-mêmes  des  faits  purs  et  sim- 
ples, comme  le  dit  la  cour  de  Golmar  dans  l'arrêt  que 
nous  venons  de  rapporter  (n®  424). 

4S6.  Les  conventions  sont  des  faits  juridiques  par 
excellence  ;  toutefois  il  y  a  des  faits  matériels  qui  parfois 
se  mêlent  aux  conventioïis  et  qui  peuvent,  par  conséquent, 
se  prouver  par  témoins. 

Le  notaire  constate  que  la  partie  qui  s'est  engagée  à 
payer  une  certaine  somme  était  dans  un  intervalle  lucide, 
dans  $on  moment  lucide^  disait  l'acte.  Gela  impliquait  que 
la  partie  était  habituellement  dans  un  état  de  démence. 
Or,  ce  n'est  pas  au  notaire  à  juger  si  les  personnes  qui 
comparaissent  devant  lui  sont  ou  non  saines  d'esprit.  La 
déclaration  du  notaire  ne  faisait  donc  aucune  foi.  Restait 
un  fait  matériel,  la  démence  ou  l'intervalle  lucide  :  ce  fait 
peut  être  prouvé  par  témoins.  Dira-t-on  que  c'est  prouver 
contre  l'acte?  Non,  car  l'acte  ne  prouve  rien  en  ce  qui 
concerne  l'état  intellectuel  des  parties  contractantes  (2). 

Il  en  est  de  même  de  l'état  d'ivresse  où  se  trouve  l'une 
des  parties.  C'est  un  fait  matériel  qui  se  prouve  par  té- 
moins (d).  £t  s'il  est  prouvé  que  la  partie  était  incapable 
de  consentir,  à  raison  de  la  démence  ou  de  l'ivresse,  le 


(1)  Cassation,  27  Juillet  1859  (DaUoi,  1859.  1,  398). 

(2)  Pau,  18  décembre  1807  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  m!"  3093,  !<»). 

(3)  Angers,  12  décembre  1823  (Dallo2,  ibid.,  n»  348,  l*"}. 
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contrat  sera  nul  ;  pour  mieux  dire,  inexistant,  puisqu'il 
n'y  a  pas  de  contrat  sans  consentement. 

4*7.  Quand  la  convention  est  prouvée  ou  avouée,  et 
que  le  débat  porte  sur  un  fait  qui  s  y  rattache,  la  preuve 
testimoniale  sera-t-elle  admissible?  Oui,  s'il  s'agit  d'un 
fait  matériel.  L'acheteur  soutient  que  le  cheval  qu'il  a 
acheté  est  rétif.  Il  a  été  jugé  que  la  preuve  de  ce  fait  pou- 
vait se  faire  par  témoins.  L'arrêt  de  la  cour  de  cassation 
n'est  pas  très -précis.  L'acheteur  prétendait  qu'il  n'avait 
acheté  le  cheval  que  sous  condition,  et  la  cour  décida  que 
la  preuve  testimoniale  était  admissible,  parce  qu'elle  ne 
portait  que  sur  une  condition  alléguée  par  le  demandeur 
lui-môme  (i).  Ainsi  formulée,  la  décision  serait  très-dou- 
teuse :  la  condition  est  une  modalité  du  contrat  ;  donc  un 
fait  juridique,  et  partant  la  preuve  ne  peut  s'en  faire  par 
témoins. 

4S8.  Le  cas  fortuit  se  prouve  par  témoins  (n®  405).  Il 
y  a  cependant  un  motif  de  douter  quand  le  cas  fortuit  est 
de  telle  nature  qu'il  produit  nécessairement  un  effet  juri- 
dique. La  totalité  delà  récolte  est  enlevée  par  un  cas  for- 
tuit; le  fonds  est  possédé  par  un  fermier.  Il  en  résulte 
que  le  fermier  a  droit  à  une  remise  des  fermages  ;  c'est 
la  conséquence  nécessaire  et  juridique  de  la  perte  qu'il  a 
éprouvée  (art.  1769).  Cependant  il  faut  décider  que  la 
preuve  testimoniale  est  admissible  ;  car  il  s'agit  d'un  fait 
matériel  qui  par  lui-même  n'engendre  ni  droit  ni  obliga- 
tion, ce  qui  est  décisif  (2). 

4SO.  La  ratification,  de  même  que  la  confirmation» 
peut  se  faire  d'une  manière  tacite,  c'est-à-dire  que  la  vo- 
lonté de  ratifier  ou  de  confirmer  s'induit  des  faits  qui  im- 
pliquent nécessairement  cette  intention.  Si  ces  faits  sont 
des  faits  matériels,  la  preuve  testimoniale  en  sera  admise. 
La  cour  de  Caen  l'a  jugé  ainsi,  mais  en  termes  trop  abso- 
lus, en  disant  que  la  preuve  par  écrit  ne  saurait  être 
exigée  quand  il  s'agit  d'une  ratification  tacite  (3). 

430.  Une  administration  communale  traite  avec  un 

(1)  Rejet,  25  août  1831  (Dallos,  au  mot  ObligaHons,  no  4670). 

(2)  Paris,  22  juin  1872  (Dalloz,  1872,  2,  233) 

(3)  Caen,  27  janvier  1846  (Dalloz,  an  mot  Obligatiom,  no4570). 
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artiste  industriel  pour  la  livraison  de  trente  candélabres 
en  fonte.  Le  modèle  de  ces  candélabres  est-il  la  propriété 
deTartiste?  ou  la  commune  peut-elle  en  disposer?  La 
commune  soutint  quelle  avait  elle-même  fourni  un  mo- 
dèle ;  l'artiste  prétendit  que  c'était  une  ébauche  informe 
qu'il  avait  restituée.  Le  fait  de  la  restitution  pouvait-il  être 
prouvé  par  témoins?  Oui,  d'après  un  arrêt  de  la  cour  de 
Liège  (i),  qui  nous  laisse  quelque  doute.  La  remise  n*avait 
pas  été  constatée  par  écrit;  donc,  dit  la  cour,  la  restitu- 
tion ne  devait  pas  l'être.  Ce  raisonnement  est-il  bien  juste  J 
Le  fait  litigieux  était  la  restitution.  Ce  fait  est-il  un  fait 
matériel  pur  et  simple?  Non,  donc  il  devait  être  prouvé 
par  écrit. 

IV.  Des  faits  mixtes. 

4SI.  Les  faits  ne  se  présentent  pas  toujours  dans  la 
simplicité  que  la  théorie  suppose.  Il  arrive  souvent  qu'un 
seul  et  même  fait  comprend  des  éléments  complexes,  l'un 
matériel,  l'autre  juridique.  Dans  ce  cas,  on  ne  peut  pas 
procéder  d'une  manière  absolue  et  dire  que  la  preuve  tes- 
timoniale est  admissible  parce  qu'il  y  a  un  fait  matériel 
à  prouver,  ou  qu'elle  n'est  pas  admissible  à  raison  du  fait 
juridique  qu'il  s'agit  d'établir.  Les  divers  éléments  d'un 
fait  ne  forment  pas  un  tout  indivisible;  il  faut  donc  les 
séparer  en  appliquant  à  chacun  les  principes  qui  régis- 
sent les  faits  selon  qu  ils  sont  juridiques  ou  purs  et  sim- 
ples, c'est-à-dire  prouver  par  témoins  l'élément  matériel 
du  fait  et  prouver  par  écrit,  dans  le  sens  de  l'art.  1341, 
l'élément  juridique  (2). 

43S.  La  possession  est  un  fait  matériel,  toutefois  il 
peut  s'y  mêler  un  élément  juridique.  Je  prétends  avoir 
possédé  par  l'intermédiaire  d'un  tiers,  qui  est  mon  fer- 
mier. Il  faut  que  je  prouve  que  ce  tiers  qui  a  occupé  le 
fonds  était  mon  fermier.  Comment  ferai-je  cette  preuve? 
Par  témoins,  parce  que  la  possession  est  de  fait?  Non  ; 

(1   Liège,  2  février  1870  (Pa«cri5iV?,  1870,  2,  121). 
(2)  Aubry  etRau,  t.  Vi,  p.  428  et  suiv.,  §  762.  Larombiére,  t.  V,  p.  139, 
n»  7  dcrarticle  1341  (Ed.  B.,  t.  Jll,  p.  156). 
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car  le  fait  est  complexe  :  il  ne  suffit  pas  que  je  prouve 
qu'un  tiers  a  possédé,  voilà  le  fait  matériel  que  je  prou- 
verai par  témoins  ;  il  faut  encore  que  je  prouve  que  le 
tiers  a  possédé  pour  moi  comme  fermier  ;  ce  dernier  fait 
est  juridique,  puisqu'il  implique  l'existence  d'un  contrat 
entre  le  possesseur  et  moi,  et  les  contrats  ne  se  prouvent 
pas  par  témoins. 

4S8.  Je  réclame  des  dommages-intérêts  à  raison  de 
l'inexécution  du  contrat  par  le  débiteur.  Gela  suppose  que 
le  débiteur  est  en  faute.  Comment  prouverai-ie  ma  de- 
mande ?  Une  faute  est  un  fait  matériel  de  négligence  ou 
d'imprudence  :  est-ce  à  dire  que  je  pourrai  prouver  l'ob- 
jet de  ma  demande  par  témoins?  Une  faute  contractuelle 
est  un  fait  complexe;  il  suppose  d abord  une  convention, 
donc  un  fait  juridique  qui  ne  s'établit  pas  par  témoins. 
C  est  seulement  quand  j'aurai  prouvé  à  quoi  le  débiteur 
est  obligé  que  je  serai  admis  à  établir  par  témoins  le  fait 
matériel  de  la  faute,  ainsi  que  du  dommage  qui  en  est 
résulté  pour  moi  (i). 

434.  C'est  d'après  ces  principes  qu'il  faut  décider  la 
question  desavoir  si  l'interruption  de  la  prescription  peut 
se  prouver  par  témoins.  L'interruption  de  la  prescription 
peut  résulter  ou  d'un  fait  matériel  ou  d'un  fait  juridique  ; 
la  loi  prend  soin  de  les  distinguer.  «  Il  y  a  interruption 
naturelle,  dit  l'article  2243,  lorsque  le  possesseur  est  privé, 
pendant  plus  d'un  an,  de  la  jouissance  de  la  chose,  soit 
par  l'ancien  propriétaire,  soit  même  par  un  tiers,  f*  Le  mot 
naturelle  est  synonyme  de  matérielle,  ce  qui  décide  la 
question  de  preuve.  «  Une  citation  en  justice,  un  com- 
mandement, ou  une  saisie,  signifiés  à  celui  que  l'on  veut 
empêcher 'de  prescrire,  forment  l'interruption  civile  » 
(art.  2244).  Le  mot  civile  indique  ici  un  fait  juridique, 
lequel  se  prouve  naturellement  par  l'écrit  qui  constitue 
l'interruption.  D'après  l'article  224$,  »  la  prescription  est 
encore  interrompue  par  la  reconnaissance  que  le  débiteur 
ou  le  possesseur  fait  du  droit  de  celui  contre  lequel  il 
prescrivait.  »  La  reconnaissance  est  un  fait  juridique, 

(1)  Duranton,  t.  XIH,  p.  393,  n*  359. 
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donc  elle  rentre  dans  la  prohibition  de  l'article  1341.  Il  y 
a  encore  une  difficulté  en  cette  matière,  quand  la  recon- 
naissance résulte  du  payement.  Le  payement  est  un  fait 
juridique;  peut-il  se  prouver  par  témoins?  Oui,  s*il  ne 
dépasse  pas  150  fr.  ;  non,  quand  il  dépasse  cette  somme* 
Nous  reviendrons  sur  la  question  (i). 

H^  2.  AtBNDUB  DB  LA  PROHIBITION. 

4S5.  La  prohibition  n'est  pas  absolue.  Aux  termes  de 
l'article  1341,  il  doit  ôtre  passé  acte  de  toutes  choses  excé- 
dant la  somme  ou  valeur  de  150  francs.  Donc  quand  la 
chose  ne  dépasse  pas  cette  valeur,  la  preuve  testimoniale 
est  admissible.  Pourquoi,  malgré  les  inconvénients  et  les 
dangers  que  présente  la  preuve  par  témoins,  la  loi  l'auto- 
rise-t-elle  lorsque  le  fait  litigieux  n'a  qu  une  valeur  mo- 
dique? On  peut  dire  d'abord  que  la  subornation  est  moins 
à  craindre.  Mais  ce  n'est  pas  là  le  motif  unique  de  l'excep- 
tion que  la  loi  apporte  à  la  règle  :  les  transactions  d'une 
valeur  de  moins  de  150  francs  se  font  surtout  entre  per- 
sonnes des  classes  peu  aisées  de  la  société,  et  qui  par  cela 
môme  sont  trop  souvent  illettrées.  Exiger  d'elles  un  écrit 
pour  toute  espèce  de  conventions,  c'eût  été  les  forcer 
de  recourir  à  un  notaire  et,  par  suite,  les  assujettir  à 
des  frais  qui  seraient  hors  de  toute  proportion  avec  l'in- 
térêt du  contrat.  Il  est  vrai  que  la  preuve  du  fait 
litigieux  devant  se  faire  par  témoins,  il  en  résultera 
également  des  frais  énormes  en  comparaison  de  l'intérêt 
modique  du  litige;  c'est  un  grand  mal,  mais  il  est 
moindre  que  le  déni  de  justice  qui  résulterait  de  la  pro- 
hibition absolue  de  la  preuve  testimoniale;  elle  abouti- 
rait à  empêcher  les  parties  de  traiter,  ou  elle  les  mettrait 
dans  Timpossibilité  de  prouver  leur  droit  en  justice.  Il  y 
a  un  autre  remède  au  mal,  c'est  que  le  législateur  sim- 
plifie la  procédure  et  diminue  les  frais  (2). 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  429,  notes  11  et  12,  §  762 

(2)  Comparez  Demante  et  Ck>lmet  de  Santefre,  t«  V,  p.  590,  n*  315  et 
p.  b94,no'6iôbislX, 
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I.  Le  chiffre, 

4SO.  L'ordonnance  de  1667  fixait  lechifire  de  100  livres 
comme  limite  au  delà  de  laquelle  la  preuve  testimoniale 
nétait  pas  admise.  Il  en  était  de  même  de  Tordonnance 
de  Moulins.  En  portant  le  chifire  de  100  livres  à  150  fr., 
le  législateur  moderne  n*a  pas  eu  égard  à  toute  la  difie- 
rence  de  valeur  qui  existe  entre  une  somme  de  100  livres 
au  XVI*  et  au  xvii*  siècle  et  cette  môme  somme  au  xix*. 
L'orateur  du  gouvernoment  en  fait  la  remarque,  et  il  pa- 
raît attribuer  cette  aggravation  des  anciennes  lois  à  la 
mauvaise  foi  des  hommes.  Jaubert,  le  rapporteur  du  Tri- 
bunat,  dit  aussi  que  les  circonstances  morales  n'étaient 
pas  propres  à  encourager  le  législateur  à  étendre  la 
preuve  testimoniale.  Nous  constatons  le  motif,  parce  qu'il 
est  donné  par  les  auteurs  de  la  loi;  il  faut  donc  en  tenir 
compte.  Jaubert  en  ajoute  un  autre,  c'est  que  l'usage  de 
l'écriture  est  devenu  plus  familier  depuis  le  xvii*  siècle (i). 
Ici  est  la  vraie  solution  du  problème  :  éclairer  les  popu- 
lations en  les  moralisant  ;  des  consciences  éclairées  se 
prêteront  certes  plus  difficilement  à  la  corruption  que  des 
consciences  aveuglées  par  l'ignorance  et  les  préjugés  qui 
l'accompagnent. 

437.  11  y  a  des  cas  où,  par  exception,  la  preuve  testi 
moniale  n'est  pas  admise,  môme  en  dessous  de  150  fr. 

L'article  1341  consacre  une  de  ces  exceptions  en  dis- 
posant qu'il  n'est  reçu  aucune  preuve  par  témoins  contre 
et  outre  le  contenu  aux  actes,  encore  qu'il  s'agisse  d  une 
«omme  ou  valeur  moindre  de  150  francs.  C'est  le  second 
principe  que  le  code  pose  en  cette  matière  ;  nous  y  re- 
viendrons. 

Les  contrats  et  actes  solennels  ne  se  prouvent  jamais 
par  témoins,  puisque  la  solennité  est  de  l'essence  de  ces 
faits  juridiques,  quelque  modique  qu'en  soit  la  valeur. 
Nous  avons  fait  l'application  de  ce  principe  aux  dona- 
tions et  aux  testaments  ;  il  s'applique  encore  au  contrat 
de  mariage  et  à  l'hypothèque.  Il  y  a  des  faits  juridiques 

(  l)  Bigot-Préameoeu,  Exposé  dea  motifs,  n<>  210  ;  Jaubert,  Rapport,  n9  26 
1. ocré,  t..  VI,  p.  185  et  232). 
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qui,  sans  être  solennels,  ne  peuvent  se  prouver  que  par 
écrit.  Telle  est,  dans  notre  opinion,  l'autorisation  expresse 
que  le  mnri  donne  à  sa  femme.  La  loi  dit  aussi  de  la 
transaction  qu'elle  doit  être  rédigée  par  écrit  (art.  2044). 
On  a  prétendu  que  Tarticle  816  prescrivait  un  écrit  pour 
la  preuve  du  partage;  nous  renvoyons  à  ce  qui  a  été  dit 
au  titre  des  Successions.  Des  doutes  ont  encore  été  émis 
sur  le  cautionnement,  parce  que  l'article  2015  dit  qu'il 
doit  être  exprès  et  qu'il  ne  se  présume  pas.  A  notre  avis, 
il  n'y  a  pas  lieu  à  doute,  pas  plus  que  pour  la  novation, 
dont  l'article  1273  dit  également  qu'elle  ne  se  présume 
pas  et  que  la  volonté  de  lopérer  doit  résulter  clairement 
de  Yacte;  les  articles  1273  et  2015  ne  font  qu  appliquer  le 
droit  commun. 

L'article  1715  établit  une  véritable  exception  en  sta- 
tuant que  si  le  bail  verbal  n'a  encore  reçu  aucune  exécu- 
tion et  que  l'une  des  parties  le  nie, la  preuve  ne  peut  être 
reçue  par  témoins,  quelque  modique  qu'en  soit  le  prix. 
Nous  expliquerons  cette  disposition  au  titre  du  Lotuige. 

438.  La  cour  de  Bruxelles  a  jugé,  par  deux  arrêts, 
que  la  preuve  par  témoins  était  admise  pour  prouver  l'ap- 
position d'affiches  requises  pour  la  vente  de  biens  des  mi- 
neurs. Ces  décisions  ont  été  cassées  et  avec  raison.  Les 
appositions  d'affiches  doivent  être  constatées  par  des  pro- 
cès-verbaux d'huissier  ;  cela  résulte  des  articles  1  et  4  de 
la  loi  du  7  messidor  an  ii  et  de  l'article  6  de  la  loi  du 
1 1  brumaire  an  vii.  Or,  lorsque  la  loi  ordonne  que  l'ob- 
servation d'une  formalité  soit  constatée  par  écrit,  elle 
exclut  par  cela  même  la  preuve  par  témoins  de  son  accom- 
plissement. Gela  est  vrai  surtout  des  formalités  judi- 
ciaires; parleur  nature  môme,  elles  doivent  ôtre  justifiées 
par  l'acte  qui  les  constitue.  La  cour  de  cassation  dit  que 
la  pratique  contraire  serait  de  la  plus  dangereuse  consé- 
quence pour  les  mineurs  ;  il  importe  que  les  formalités 
que  la  loi  prescrit  pour  leur  protection  soient  rigoureuse- 
ment observées,  puisque  eux-mêmes  sont  incapables  de 
veiller  à  leurs  intérêts  (i). 

(l)  Cassation,  10  décembre  1810  (Dalloz,  an  mot  Obligations,  n*  4675). 
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II.  Application. 
I.  mmÉRB  iiéoii. 

4S0.  Uarticle  1341  dit  quil  doit  être  passa  acte  de 
toutes  choses  excédant  la  somme  ou  valeur  de  150  francs. 
Quand  il  s'agit  d  une  somme,]ei  loi  s  applique  d  elle-même. 
Mais  la  valeur  implique  la  nécessité  d*une  évaluation. 
Qui  évaluera  la  chose?  Faut-il  recourir  à  une  expertise? 
Il  est  de  principe  que  le  juge  est  expert  et  qu'il  ne  doit 
ordonner  une  expertise  que  dans  le  cas  où  les  documents 
et  les  circonstances  de  la  cause  ne  lui  permettent  pas  de 
faire  lui-même  l'estimation  du  fait  litigieux.  C'est  surtout 
en  matière  d'enquête  que  le  juge  doit  user  dii  droit  que 
la  loi  lui  accorde  ;  si  le  code  prohibe  la  preuve  testimo- 
niale, c'est  pour  prévenir  les  longues  et  coûteuses  procé- 
dures des  enquêtes.  Ce  serait  donc  se  mettre  en  opposi- 
tion avec  la  volonté  du  législateur  que  d'ordonner  des 
expertises  inutiles,  car  les  expertises  aussi  ne  se  font  pas 
sans  frais.  Les  auteurs  sont  unanimes  sur  ce  point  (i). 

440.  Le  juge  doit-il  s'en  tenir  au  chiffre  fixé  par  les 
conclusions  du  demandeur?  Si  le  défendeur  le  conteste,  il 
n'y  a  pas  de  doute  :  toute  contestation  donne  au  juge  le 
droit  et  lui  fait  un  devoir  de  la  décider  «  Le  défendeur  aurait 
iptérêt  à  contester  l'évaluation  du  demandeur  si  celui-ci 
avait  fixé  le  chiffre  trop  bas,  dans  le  but  d'être  admis  à  la 
preuve  testimoniale  ;  ce  serait  éluder  la  loi,  et  le  juge  doit 
la  maintenir.  Le  code  contient  des  dispositions  formelles 
en  ce  sens  :  les  articles  1843  et  1344,  que  nous  explique- 
rons plus  loin.  Ces  dispositions  autorisent  le  juge  à  re- 
jeter d'office  la  preuve  testimoniale  ;  nous  croyons  qu'il  a 
le  même  droit  lorsque  le  demandeur  cherche  à  éluder  la 
prohibition  par  une  évaluation  inexacte  de  la  chose.  La 
xaison  de  décider  est  identique,  c'est  que  la  prohibition 
tient  à  l'ordre  public  et  aux  bonnes  mœurs^  Si  le  tribunal 
doit  rejeter  la  preuve  par  témoins,  quand  le  demandeur 

(1)  Duranton,  t.  XIII,  p.  329,  n»  317.  Boanier,  1. 1,  p.  195,  n«  158.  Aubry 
et  Rau,  t.  VI,  p.  435,  note  30,  g  762.  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  598, 
»•  315  Ms  XIV. 
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restreint  la  demande  à  150  francs,  il  doit  aussi  la  rejeter 
quand,  dès  le  principe,  le  demandeur  a  limité  sa  demande 
à  cette  somme  par  une  évaluation  inexacte  de  la  chose. 
Ainsi  le  demandeur  réclame  des  dommages-intérêts  pour 
défaut  d'exécution  d'un  contrat,  il  les  évalue  à  150  francs. 
Le  défendeur  peut  contester  ce  chiifre  et  le  juge  a  le  droit 
et  le  devoir  de  le  redresser.  A  notre  avis,  le  juge  le  pour- 
rait aussi  et  le  devrait  môme,  quoique  le  défendeur  ne 
contestât  pas.  C'est  l'application  du  principe  qui  gouverne 
cette  matière  :  la  prohibition  étant  d'ordre  public,  le  con- 
sentement des  parties  ne  dispense  pas  le  juge  de  l'obliga- 
tion de  maintenir  force  à  la  loi  (i). 

441.  Que  faut-il  décider  si  la  valeur  de  la  chose  est 
indéterminée?  La  jurisprudence  semble  admettre  que  la 
preuve  testimoniale  n'est  pas  admissible  si  le  chiffre  est 
incertain  et  s'il  n'est  pas  possible  de  le  fixer  d'une  ma- 
nière exacte.  En  théorie,  on  peut  admettre  cette  opinion. 
En  effet,  la  prohibition  de  la  preuve  par  témoins  est  la 
règle  (n^  397)  ;  c'est  par  exception  que  la  loi  admet  cette 
preuve  dangereuse  et  incertaine.  Si  celui  qui  invoque 
l'exception  ne.  parvient  pas  à  établir  la  valeur  exacte  de 
la  chose,  il  reste  par  cela  même  soua  l'empire  de  la  règle, 
c'est-à-dire  de  la  prohibition.  Mais  cela  n'est  vrai  que 
lorsque  l'évaluation  est  impossible.  Telle  est  l'espèce 
dans  laquelle  la  cour  de  Metz  a  jugé  en  termes  trop  abso- 
lus que  la  preuve  testimoniale  doit  être  rejetée  quand  la 
valeur  de  la  chose  est  indéterminée.  Une  veuve  avait  re- 
mis en  gage  pour  40  francs  plusieurs  reconnaissances  du 
mont-de-piété  :  le  créancier  gagiste,  abusant  du  dépôt, 
avait  vendu  les  choses  engagées  et,  par  suite,  il  devenait 
impossible  de  les  évaluer.  Si  réellement  il  y  avait  impos- 
sibilité, la  décision  de  la  cour  est  juste;  elle  ne  pouvait 
ordonner  la  preuve  testimoniale,  puisque  le  résultat 
aurait  pu  être  la  preuve  par  témoins  d'un  dépôt  excédant 
150  francs  (2). 

(1)  Comparez  Bonnier,  1. 1,  p.  19  )«  n"*  159;  Aubry  et  Rau.  t.  VI,  p.  4S5. 
Dote  31,  §  762.  Larombiôre,  t.  V,  p.  13,  n»  9  de  l'article  1341  (Ed.  B.,  t.  III, 
p.  156). 

(2)  Metz,  31  janvier  1821  (Dalloz,  au  mot  Abus  de  conflance.  d*  1S7, 
4«  espôce). 
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Dans  une  autre  espèce,  la  cour  de  Bordeaux  a  rejeté 
la  preuve  testimoniale  parce  que  les  dommages  dont  se 
plaignait  le  locataire  étaient  indéterminés  ;  néanmoins  la 
cour  condamna  le  bailleur  à  100  francs  de  dommages- 
intérêts.  Cela  prouvait  que  la  valeur  de  la  chose  deman- 
dée pouvait  être  déterminée  ;  dès  lors  il  n'y  avait  plus  de 
motif  de  rejeter  la  preuve  testimoniale;  le  juge  aurait  dû 
ordonner  au  demandeur  d'évaluer  le  montant  de  sa  récla- 
mation, sauf  à  ne  pas  tenir  compte  de  l'enquête  si  elle 
établissait  un  dommage  supérieur  à  150  francs  (i). 

A  plus  forte  raison  la  preuve  testimoniale  est-elle  ad- 
missible quand  la  demande  a  pour  objet  la  revendication 
d*un  immeuble.  On  a  cependant  jugé,  sans  autre  motif, 
que  cette  demande  devait  être  fondée  sur  des  titres.  Cela 
est  vrai  sous  Tempire  d'une  loi  qui  ordonne  la  transcrip- 
tion ;  mais  sous  l'empire  du  code  civil,  il  ne  faut  pas  d'acte 
pour  établir  la  vente  contre  les  tiers;  la  preuve  testimo- 
niale est  donc  admissible  si  la  valeur  de  la  chose  ne  dé- 
passe pas  150  francs  (2).  On  a  dit  et  jugé  que  la  valeur 
des  immeubles  était  nécessairement  indéterminée  (3).  Cela 
n'est  pas  sérieux  :  toute  chose  a  sa  valeur,  et  la  loi  veut 
que  la  preuve  par  témoins  soit  admise  quand  la  valeur 
ne  dépasse  pas  150  francs  (4). 

2.   DEUXIEME  fticU. 

44S.  Quel  moment  faut-il  considérer  pour  déterminer 
si  la  limite  de  150  francs  est  ou  non  dépassée?  Est-ce  le 
moment  où  la  demande  est  formée  en  justice?  ou  est-ce 
le  moment  où  le  fait  juridique  s'est  passé?  C'est  en  ce 
dernier  sens,  à  notre  avis,  que  la  question  doit  être  dé- 
cidée. Le  texte  est  formel;  il  ne  dit  pas  que  la  preuve 
testimoniale  est  prohibée,  sauf  dans  les  cas  où  l'objet  du 
litige  ne  dépasse  pas  150  francs.  La  loi  ne  parle  pas  de 


(1)  Bordeaux,  26  JpUlet  1831  (Dalloz,  au  mot  Louage,  no  228,  2**). 

(2)  Liège,  16  mars  1820  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n»  4682,  l^.et  Pasi- 
crisie,  1820,  p  20). 

(3)  Montpellier,  24  mai  1842  (Dalloz,  au  mot  Vente,  n»  62). 

(4)  Douai,  7  Janvier  1836  (Dalloz,  au  mot  Vente,  n»  61). 
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la  preuve  testimoniale,  elle  ne  la  prohibe  qu'implicite- 
ment. Et  d'où  résulte  la  prohibition? C'est  que  les  parties 
auraient  dû  dresser  acte  du  fait  juridique.  ^  Il  doit  être 
passé  acte,  dit  larticle  1341, de  toutes  choses  dont  la  va- 
leur excède  150  fr.  »  Quand  cet  acte  doit-il  être  passé? 
La  question  implique  la  réponse  :  on  dresse  acte  lorsque 
le  fait  juridique  se  passe,  parce  que  cest  à  ce  moment 
que  l'attention  des  parties  se  porte  sur  l'écrit  qui  peut 
leur  être  nécessaire  s'il  s'agissait  de  prouver  le  fait  en 
justice.  Il  y  a  plus,  c'est  seulement  à  ce  moment  que  la 
rédaction  de  l'acte  peut  être  exigée  par  les  parties  con- 
tractantes; après  que  le  fait  juridique  est  consommé,  la 
partie  intéressée  à  le  nier  refuserait  naturellement  d'en 
dresser  acte.  Quand  donc  l'article  1341  dit  qu'il  doit  être 
passé  acte  de  toutes  choses,  elle  ne  peut  avoir  en  vue  que 
l'époque  où  les  choses  se  sont  passées.  L'esprit  de  la 
loi  ne  laisse  aucun  doute  sur  le  sens  du  texte.  Quand 
les  parties  doivent-elles  jsavoir  s'il  est  de  leur  intérêt 
de  se  procurer  une  preuve  littérale?  C'est  au  moment 
où  elles  traitent  ;  c'est  donc  la  valeur  du  fait  à  ce  mo- 
ment qui  est  décisive.  Les  parties  ne  peuvent  pas  pré- 
voir quelle  sera  la  valeur  du  fait  lors  de  la  demande, 
car  le  montant  pécuniaire  de  la  demande  peut  différer 
en  plus  ou  en  moins  de  la  valeur  que  le  fait  a  lorsque 
le  consentement  des  parties  intervient.  11  y  a  une  autre 
considération  qui  est  péremptoire  en  ce  qui  concerne 
l'esprit  de  la  loi.  Pourquoi  a4-elle  consacré  le  principe 
que  lettres  passent  témoins?  Parce  que  les  actes  sont 
dressés  à  l'instant  môme  où  les  parties  traitent,  alors 
qu'elles  viennent  de  débattre  leurs  intérêts  ;  un  écrit  ré- 
digé dans  ces  circonstances  présente  toutes  les  garanties 
possibles  de  sincérité  et  d'exactitude.  Donc  l'article  1341, 
en  ordonnant  de  passer  acte  des  choses  qui  dépassent  la 
valeur  de  150  francs  a  dû  avoir  en  vue  le  moment  où  le 
fait  juridique  s'accomplit.  Or,  la  prohibition  de  la  preuve 
testimoniale  est  une  conséquence  de  l'obligation  de  passer 


(l)  Aubry  et  Raa.tkVI,  p.  430,  note  13,  §  762.  ^olmet  de  Santerre,  t.  V, 
p.  595  et  597,  n»  315  bis  X  et  XII. 
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acte  ;  donc  cette  prohibition  se  reporte  également  à  Tépoqu  c 
où  le  fait  juridique  se  passe. 

Le  principe  que  nous  venons  de  poser  n'est  pas  à  Tabri 
de  la  controverse.  Nous  commençons  par  en  déduire  les 
conséquences  que  la  loi  elle-même  consacre  dans  les  arti- 
cles 1344  et  1343.  Ces  conséquences  confirment  le  prin- 
cipe. Nous  répondrons  ensuite  à  l'objection  que  l'on  puise 
dans  l'article  1342. 

a)  Du  cts  prévn  par  l'urticle  4M4. 

44S.  <i  La  preuve  testimoniale,  sur  la  demande  d'une 
somme  môme  moindre  de  150  francs,  ne  peut  ôtre  admise 
lorsque  cette  somme  est  déclarée  ôtre  le  restant  ou  faire 
partie  d'une  créance  plus  forte  qui  n'est  point  prouvée 
par  écrit  »  (art.  1344).  Dans  ces  deux  cas,  le  demandeur 
réclame  une  somme  moindre  de  150  francs  ;  si  l'admis- 
sion de  la  preuve  testimoniale  dépendait  du  chiffre  de  la 
demande,  il  devrait  ôtre  reçu  à  prouver  par  témoins  qu'il 
lui  est  dû  100  ou  150  francs.  Néanmoins  la  loi  décide 
que  cette  preuve  ne  peut  ôtre  admise.  Pourquoi?  Parce 
que  la  somme  réclamée  est  déclarée  ôtre  le  restant  ou 
faire  partie  d'une  créance  plus .  forte  qui,  dépassant  la 
somme  ou  la  valeur  de  150  francs,  aurait  dû  ôtre  consta- 
tée par  écrit.  C'est  donc  parce  que  le  fait  juridique,  au 
moment  où  il  s'est  passé,  étiiit  d'une  valeur  supérieure  à 
150  francs  que  le  code  rejette  la  preuve  testimoniale.  Les 

f)arties  sont  en  faute  ;  à  raison  du  montant  pécuniaire  de 
eur  convention,  elles  auraient  dû  en  dresser  acte, d'après 
l'article  1341  ;  si  elles  ne  l'ont  pas  fait,  la  conséquence 
est  qu'elles  ne  seront  pas  admises  à  la  preuve  testimo- 
niale (i). 

On  objecte  que  cette  décision  est  contraire  à  un  autre 
principe;  La  prohibition  de  la  preuve  testimoniale  est 
fondée,  en  partie,  sur  la  crainte  des  faux  témoignages; 
or,  dans  le  système  de  la  loi,  la  subornation  n'est  plus  à 
craindre  lorsque  la  chose  a  une  valeur  moindre  de  loOfr.; 
donc,  dit-on,  si  l'intérôt  du  litige  ne  dépasse  pas  150  fr., 

(1)  Touiller,  t.  V,  1,  p.  36,  n»  44. 
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la  loi  aurait  dû  admettre  la  preuve  testimoniale.  On  en 
conclut  que  la  prohibition  de  la  preuve  testimoniale  n*est 
pas  fondée  sur  la  crainte  des  faux  témoignages,  ou  que 
la  loi  est  inconséquente.  Nous  répondons  que  si  le  fait  ju- 
ridique excède  la  valeur  de  150  francs,  les  témoins  vien- 
draient déposer  sur  ce  fait,  en  déclarant  que  la  somme 
réclamée  est  le  restant  d'une  dette  de  200  francs  ou  en 
fait  partie  ;  or,  au  delà  de  150  francs,  la  loi  n'ajoute  pas 
foi  aux  témoignages  ;  donc  «elle  devait  repousser  la  preuve 
testimoniale  dans  les  deux  cas  prévus  par  l'article  1344. 

444.  Quel  est  le  sens  des  derniers  mots  de  l'arti- 
cle 1344  :  «  une  créance  plus  forte  qui  n'est  point  prouvée 
par  écrit?  »  La  rédaction  suppose  qu*il  y  a  des  cas  où  le 
demandeur  a  recours  à  la  preuve  testimoniale,  alors  que 
la  créance  dont  il  réclame  le  restant  ou  une  partie  est 
prouvée  par  écrit.  Touiller  s'est  mis  à  rechercher  quelles 
pourraient  être  ces  hypothèses.  Il  y  a  une  explication  plus 
simple  (i).  On  doit  toujours  interpréter  les  lois  d'après  la 
matière  dont  elles  traitent,  pro  subjecta  materia,  comme 
on  dit  À  l'école.  Quand  une  créance  doit-elle  être  prouvée 
par  écrit?  Lorsqu'elle  dépasse  150  fr.  Donc  une  créance 
plus  forte  qui  n'est  pas  prouvée  par  écrit  est  une  créance 
dont,  à  raison  de  sa  valeur,  les  parties  auraient  dû 
passer  acte  conformément  à  la  règle  établie  par  Tarti- 
cle  1341. 

445.  Une  créance  de  300  francs  se  divise  entre  deux 
héritiers  par  moitié.  L'un  d'eux  réclame  en  justice  les 
150  francs  qui  lui  sont  dus.  Est-il  admis  à  faire  cette 
preuve  par  témoins?  Le  Tribunat  a  prévu  la  difficulté  et 
l'a  décidée  négativement  (2).  Cette  solution  n'est  pas  dou- 
teuse. On  considère,  non  le  chiffre  de  la  somme  deman- 
dée, mais  la  valeur  pécuniaire  de  la  chose  au  moment  où 
les  parties  ont  traité  ;  cette  valeur  étant  de  300  francs, 
acte  aurait  dû  être  dressé.  Si  le  créancier  avait  réclamé 
sa  créance*  il  n'aurait  pas  été  admis  à  la  preuve  par  té- 
moins, et  ses  héritiers  ne  peuvent  avoir  un  droit  que 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p  431,  note  17,  §  762.  Comparez  Touiller,  t.  V, 
1,  p.  39,  09  47. 

(2)  ObservatioDs  du  Tribunat,  n»  75  (Locré,  t.  VI,  p.  132). 
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n'avait  point  le  défunt.  C'est  l'opinion  de  Pothier  et  de 
tous  les  auteurs  (i). 

446.  Le  créancier  réclame  100  francs  à  titre  d'inté- 
rêts d'un  capital  de  2,000  francs  sans  demander  le  rem- 
boursement du  capital.  Peut-il  prouver  sa  demande  par 
témoins^  La  négative  est  certaine.  Peu  importe  le  chiffre 
de  la  demande  ;  il  faut  voir  quelle  était  la  valeur  du  fait 
juridique  au  moment  où  il  s'est  passé;  or,  pour  une  créance 
de  2,000  francs,  il  fallait  dresser  un  acte.  Il  est  vrai  que 
la  demande  ne  porte  pas  sur  le  capital;  mais  pour  justi- 
fier la  demande  d'intérêts,  le  créancier  devra  prouver  quel 
était  le  montant  du  capital  ;  ce  qui  est  décisif. 

447.  Le  demandeur  ne  réclame  que  150  francs;  il  est 
admis  à  la  preuve  testimoniale.  Mais  les  témoins  dépo- 
sent que  sa  créance  est  de  200  francs.  Le  juge  pourra- 
ir'û  tenir  compte  de  l'enquête  pour  allouer  la  demande? 
Non  ;  car  le  résultat  de  l'enquête  prouve  qu'elle  ne  pou- 
vait pas  être  ordonnée.  Le  demandeur  a  voulu  éluder  la 
prohibition  de  la  preuve  testimoniale  et  se  soustraire  à 
l'application  de  l'article  1344.11  aurait  dû  déclarer  que  la 
somme  de  150  francs  qu'il  réclamait  faisait  partie  d'une 
créance  plus  forte;  et  s'il  avait  fait  cette  déclaration,  le 
juge  aurait  dû  rejeter  sa  demande.  Il  en  doit  être  de  même 
si,  pour  éluder  la  loi,  il  ne  fait  pas  de  déclaration.  Le 
juge  ne  peut  jamais  fonder  sa  décision  sur  une  enquête 
qui,  à  raison  de  la  valeur  de  la  chose,  n'aurait  pas  pu  être 
ordonnée  (2). 

448.  Je  vends  une  chose  pour  300  francs.  L'acheteur 
paye  un  à-compte  de  150  francs.  Je  réclame  en  justice 
les  150  francs  qui  me  restent  dus  :  serai-je  admis  à  la 
preuve  testimoniale?  Oui,  dit-on  ;  car  ma  créance  n'a  ja- 
mais été  que  de  150  francs,  donc  il  n'en  devait  pas  être 
dressé  acte.  Cela  nous  parait  très-douteux.  Quel  est  le 
fait  juridique  intervenu  entre  les  parties?  Une  vente.  Quelle 
était  l'importance  pécuniaire  du  contrat  :  le  prix  était-il 

(1)  Pothier,  Des  obligations,  qo  789.  TouUier,  t.  V,  1,  p.  43,  n»  51,  et  tous 
les  autears  (Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  431,  note  16,  §  762). 

(2)  Touiller,  t.  V,  l,  p.  36,  n<»  45.  Aubry  et  Ren   t.  VI,  p.  430,  note  15, 
§762. 
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de  150  francs  ou  de  300?  Il  était  de  300  francs,  donc  acte 
aurait  dû  être  passé,  d  après  l'article  1341.  C'est,  en  réa- 
lité, le  cas  prévu  par  l'article  1344  :  la  somme  de  150  fr, 
que  je  réclame  est  le  restant  d'une  créance  plus  forte; 
donc  la  preuve  testimoniale  ne  peut  être  admise.  Si  elle 
l'était,  les  témoins  viendraient  déposer  d'un  fait  juridique 
de  300  francs  réduit  par  un  payement  partiel  à  150  fr., 
ce  que  les  articles  1341  et  1344  ne  permettent  point  (i). 

449.  Pothier  suppose  le  cas  suivant  :  La  dette  est 
de  300  francs;  le  débiteur  paye  150  francs  et,  en  pré- 
sence de  témoins,  il  promet  de  payer  dans  six  mois  les 
150  francs  qu'il  doit  encore.  Le  créancier  sera-t-il  admis 
à  la  preuve  testimoniale  de  cette  dette?  Oui,  dit  Pothier, 
et  presque  tous  les  auteurs  sont  de  son  avis  :  Aubry  et 
Rau  vont  jusqu'à  dire  que  cela  est  évident.  A  notre  avis, 
la  question  doit  être  décidée  en  sens  contraire.  Quelle 
était  la  valeur  pécuniaire  du  fait  au  moment  où  il  s'est 
passé?  Il  était  de  300  francs;  donc  acte  aurait  dû  être 
dressé,  d'après  l'article  1341,  et,  par  suite,  la  preuve  tes- 
timoniale est  inadmissible.  Qu'est-ce  que  le  demandeur 
réclame  ?  150  francs  qui  lui  restent  dus  sur  une  créance 
plus  forte;  ce  sont  les  termes  de  l'article  1344;  donc  la 
preuve  par  témoins  ne  peut  être  admise.  Ce  que  l'on  dit 
à  l'appui  de  l'opinion  contraire  confirme  notre  décision. 
Ce  n'est  pas  une  réduction  de  l'ancienne  créance,  dit 
Touiller,  c'est  une  nouvelle  obligalion  postérieure  à  la 
première,  quil  s'agit  de  prouver  par  témoins,  et  cette 
obligation  nouvelle  n'est  que  de  150  francs.  Nous  répon- 
dons que  s'il  y  avait  une  nouvelle  obligation  remplaçant 
la  première,  il  y  aurait  novation.  Or,  il  n'y  a  de  nova- 
tion  que  lorsqu'il  y  a  un  nouveau  débiteur,  un  nouveau 
créancier  ou  une  nouvelle  dette  ;  et,  dans  l'espèce,  le  dé- 
biteur, le  créancier  et  la  dette  restent  les  mômes.  Il  n'y 
a  donc  pas  d'obligation  nouvelle  ;  c'est  l'ancienne  qui  sub- 
siste, soldée  en  partie,  ce  qui  rend  l'article  1344  applica- 
ble. Les  éditeurs  de  Zacharise  n'ont  pas  osé  dire  qu'il  y 


(1)  Larombiére.  t.  V.  p.  57,  n»  17  de  Tarticle  1341    (Ed.  B.,  t.  III, 
p.  158).  En  sens  contraire,  Duranton,  t.  XIII,  p.  339,  n^  322. 
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avait  une  novation  ;  c'est  une  reconnaissance,  disent-ils. 
Reconnaissance, soit. Mais  quel  est  leffet  de  cette  recon- 
naissance? Est-ce  une  dette  nouvelle  qui  se  forme?  Non, 
donc  Tancienne  dette  subsiste,  et  ce  que  le  créancier  ré- 
clame est  bien  un  restant  de  ce  qui  lui  était  dû  (i).  Donc 
l'article  1344  est  applicable. 

*)!>■«■  prHo  pu  l'article  IBM. 

450.  L'article  1343  porte  :  «  Celui  qui  a  formé  une 
demande  excédant  150  francs  ne  peut  plus  être  admis  à 
la  preuve  testimoniale,  même  en  restreignant  sa  demande 
primitive.  »  Je  demande  200  francs  ;  ne  parvenant  pas  à 
prouver  ma  créance,  je  la  restreins  à  150  francs.  La  loi 
ne  me  permet  pas  de  prouver  ma  créance  par  témoins  ;  si 
eUe  avait  égard  à  la  somme  réclamée  en  justice,  elle  de- 
vrait admettre  la  preuve  testimoniale  ;  elle  la  rejette  parce 
qu'elle  considère  le  moment  où  le  fait  juridique  s'est  passé 
et,  à  ce  moment,  de  l'aveu  du  créancier,  la  chose  excé- 
dait la  valeur  de  150  francs,  il  aurait  donc  dû  dresser 
acte  ;  ne  l'ayant  pas  fait,  il  ne  peut  être  admis  à  la  preuve 
testimoniale.  TouUier  trouve  que  cette  application  que  la 
loi  fait  de  la  règle  de  l'article  1341  est  très-rigoureuse. 
Si  le  créancier,  dit-il,  réduit  sa  demande  à  150  francs, 
il  n'y  a  plus  à  craindre  la  subornation  des  témoins,  et 
c'est  là  le  grand  motif  de  la  défense  ;  le  motif  cessant, 
la  prohibition  devrait  cesser  (2).  Nous  répondons  à  l'ob- 
jection que  le  créancier  est  en  faute  ;  il  devait  dresser 
acte  delà  créance,  d'après  l'article  1341,  puisqu'elle  dé- 
passait 150  francs  ;  il  doit  subir  la  conséquence  de  sa 
négligence.  D'ailleurs  les  témoins,  si  on  les  entendait, 
viendraient  déposer,  non  sur  la  créance  réduite,  mais  sur 
la  créance  primitive  ;  donc  sur  un  fait  juridique  qui  dé- 
passe 150  francs,  ce  que  la  loi  ne  permet  pas. 

(1)  Laromblôre,  t.  V,  p.  53.  n<»  15  de  Tarticle  1341  (Ed.  B.,  t.  III, 
p.  158).  En  seDS  contraire,  Pothier,  Des  obligations,  n<»  790.  Tonllier,  t.V, 
1.  p.  38,  no  46;  Duranton.  t.  XllI,  p.  339,  n»  322.  Marcadé.  t.  V,  p.  121. 
no  111  de  l'article  1344  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  431,  note  18,  §  762. 

(2)  TouUiep,  t.  V,  1,  p.  38,  no  42. 
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451.  L'article  1343  suppose  que  le  créancier  réduit 
sa  demande  pour  être  admis  à  la  preuve  testimoniale;  il 
veut  donc  éluder  la  prohibition,  c'est  une  raison  décisive 
pour  la  maintenir.  Mais  il  se  pourrait  que  la  demande  pri- 
mitive fût  une  erreur;  le  demandeur  croyait  qu'il  lui  était 
dû  200  francs,  il  s'est  trompé  :  sa  créance  n'est  que  de 
150  francs.  Est-il  admis  à  prouver  son  erreur  f  Touiller 
croit  que  l'article  1344  ne  permet  pas  la  preuve  testimo- 
niale. S'il  en  était  ainsi,  il  aurait  raison  de  se  plaindre 
de  la  rigueur  du  code.  Mais  tel  n'est  pas  l'esprit  de  la 
loi.  Il  y  a  d'ailleurs  le  principe  général  qui  permet  de 
demander  la  nullité  de  tout  fait  juridique  vicié  par  Ter- 
reur. Le  créancier  peut  donc  corriger  sa  demande  en 
prouvant  qu'il  s'est  trompé  :  c'est  le  droit  commun,  et  le 
code  a  y  déroge  point  dans  l'article  1343  (i). 

r)  Du  aa  ofe  le  fail  Jaridiqae  fol  ialérieur  h  150  franet. 

459.  On  suppose  que  la  convention,  au  moment  où  elle 
s'est  formée,  n'avait  qu'une  valeur  pécuniaire  de  150  fr. 
La  demande  dépasse  ce  chiffre  :  pourra-t-elle  ôtre  prou- 
vée par  témoins  f  Ce  cas  n'est  pas  prévu  par  le  code.  Si 
l'on  admet  le  principe  tel  que  nous  venons  de  l'exposer 
d'après  les  articles  1341,  1343  et  1344,  la  solution  n'est 
pas  douteuse.  Ce  n'est  pas  le  chiffre  de  la  demande  qu'il 
faut  considérer,  c'est  la  valeur  qu'avait  la  chose  lors  du 
contrat;  or,  à  ce  moment,  elle  ne  dépassait  pas  la  valeur 
de  150  francs  ;  cela  est  décisif. 

La  question  est  cependant  controversée.  Il  y  a  des 
auteurs  qui  enseignent  qu'il  faut  tenir  compte,  non-seule- 
ment de  la  valeur  du  fait  juridique,  mais  aussi  du  chiffre 
de  la  demande.  Ils  invoquent  le  motif  sur  lequel  repose 
la  prohibition  de  la  preuve  testimoniale  :  c'est  la  crainte 
des  faux  témoignages.  Sans  doute  la  subornation  des 
témoins  n'est  pas  à  craindre,  dans  le  système  de  la 
loi,  lorsque  la  valeur  du  fait  juridique  ne  dépasse  pas 
150  francs  ;  mais  si  la  chose  demandée  a  une  valeur  plus 

(1)  Comparez  Aubry  ût  Hau,  t.  VI,  p.  431,  note  19,  §  76S. 
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grande,  il  y  a  danger;  donc,  dans  lesprit  de  la  loi,  il 
faut  écarter  la  preuve  testimoniale.  Le  cas  peut  se  pré- 
senter pour  la  société.  Les  mises  sociales  ne  s'élèvent 
qu'à  150  francs  ;  la  société  prospère,  et  Tua  des  associés 
réclame,  pour  sa  part  dans  les  bénéfices,  une  somme  de 
10,000 francs  :  luipermettra-t-on  de  prouver  sa  demande 
par  témoins?  Il  aurait  un  si  grand  intérêt  à  les  suborner 
qu  il  faut  se  garder  de  l'y  exciter  ;  donc  la  preuve  testi- 
moniale devra  être  rejetée  (i). 

Ces  considérations  ne  manquent  pas  de  gravité,  mais 
il  faut  voir  si  elles  sont  en  harmonie  avec  le  texte  de  la 
loi.  On  invoque  l'article  1342;  nous  y  reviendrons,  et 
nous  prouverons  que  cet  article,  loin  de  déroger  à  la  règle 
de  l'article  1341,  ne  fait  que  l'appliquer.  C'est  donc  l'arti- 
cle 1341  qui  doit  décider  la  difficulté.  Ainsi  posée,  la 
question  n'est  plus  douteuse.  La  loi  ne  prohibe  pas  la 
preuve  testimoniale,  comme  on  le  prétend,  quand  le  mon- 
tant de  la  demande  d'épasse  150  francs,  bien  que  la  va- 
leur du  fait  primitif  soit  moindre  :  la  loi  dit  qu'acte  sera 
passé  de  la  convention  si  elle  excède  150  francs  ;  donc  si 
elle  est  inférieure  à  ce  chifire,  il  ne  doit  pas  être  dressé 
d'acte,  c'est-à-dire  que,  dans  ce  cas,  la  preuve  testimo- 
niale sera  admissible.  Il  faudrait  une  disposition  qui  dé- 
rogeât à  la  règle  de  l'article  1341  pour  admettre  l'opinion 
que  nous  critiquons  ;  or,  il  n'y  a  pas  d'exception  au  prin- 
cipe établi  par  larticle  1341,  c'est  donc  là  le  seul  et  le 
vrai  principe  qu'il  faut  appliquer  (2). 

3.  fROISltME  RÉALI. 

453.  Pour  apprécier  la  valeur  de  la  chose  litigieuse, 
on  doit  avoir  égard  non-seulement  à  la  prestation  princi- 
pale, mais  encore  aux  prestations  accessoires  qui  s'y 
trouvent  stipulées.  L'article  1342  établit  celte  règle  en 
l'appliquant  au  prêt  à  intérêt  ;  il  porte  :  La  règle  (établie 
par  l'article  1341)  s'applique  au  cas  où  l'action  contient, 

(1)  Bonnier,  1. 1,  p.  202,  n*  164.  Marcadô,  t.  V,  p.  1 17,  n»  I  de  l'article  1342. 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  432,  note  23.  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p  596. 
no  315  bis  XI. 
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outre  la  demande  dû  capital,  une  demande  d'intérêts  qui, 
réunis  au  capital,  excèdent  la  somme  de  150  francs.  »  Je 
demande  en  justice  200  francs,  dont  50  à  titre  d'intérêts 
et  150  à  titre  de  capital  :  la  loi  décide  que  je  ne  serai  pas 
admis  à  la  preuve  testimoniale.  Au  premier  abord,  cette 
disposition  paraît  contraire  au  principe  que  nous  avons 
déduit  des  articles  1341,  1343  et  1344.  En  effet,  au  mo- 
ment où  la  convention  s  est  formée,  elle  ne  s'élevait  qu'à 
150  francs;  donc,  dit-on,  d'après  notre  principe,  la  preuve 
testimoniale  devrait  être  admise.  La  loi  la  rejette;  on  en 
conclut  que  notre  principe  n'est  pas  exact,  ou  du  moins 
qu'il  faut  le  compléter  en  modifiant  la  règle  en  ce  sens 
que  l'on  doit  considérer  deux  époques  pour  déterminer  si 
la  preuve  testimoniale  est  admissible,  celle  de  la  forma- 
tion du  contrat  et  celle  de  la  demande  judiciaire  ;  si,  à 
l'une  de  ces  époques,  la  chose  dépasse  150fr.,  la  preuve 
testimoniale  ne  sera  pas  admise. 

Nous  croyons  que  l'interprétation  que  l'on  donne  à  l'ar- 
ticle 1342  n'est  pas  exacte.  Le  texte  même  implique  qu'il 
n'entend  pas  déroger  à  l'article  1341,  ni  le  modifier,  car 
il  porte  :  «  La  règle  ci-dessvLS  s'applique  au  cas,  etc.  » 
Donc  c'est  lapplication  pure  et  simple  de  la  règle  établie 
par  l'article  1341.  Ce  qui  a  trompé  les  partisans  de  l'opi- 
nion contraire,  c'est  qu'ils  n'ont  pas  réfléchi  que  le  fait 
prévu  par  l'article  1342  est  un  fait  complexe.  Je  vous 
prête  à  intérêt  une  somme  de  150  francs  :  est-ce  que  la 
valeur  du  fait  juridique  n'est  que  de  cette  somme?  Non, 
car  outre  les  150  francs,  vous  devez  les  intérêts  ;  ces  in- 
térêts commencent  à  courir  le  jour  même  du  prêt  et  en 
vertu  du  prêt;  donc  les  100  francs  que  je  réclame  me 
sont  dus  en  vertu  delà  convention;  la  convention  dépas- 
sait, par  conséquent,  250  francs  à  raison  des  accessoires 
qui  y  sont  compris  ;  partant  il  fallait  dresser  acte,  par  ap- 
plication de  l'article  1341.  Le  créancier  pouvait  et  devait 
prévoir  que  la  valeur  de  la  chose  irait  tous  les  jours  crois- 
sant. Dira-t-il  que  régulièrement  les  intérêts  sont  payés 
et  que,  par  suite,  il  ne  pouvait  s'attendre  à  un  accroisse- 
ment de  la  créance?  On  lui  répondra  que,  du  moment  que 
les  intérêts  ne  lui  sont  pas  payés-  il  sait  que  sa  demande 
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dépassera  150  francs,  qu'il  est  donc  en  faute  de  n  avoir 
pas  esigé  un  écrit  du  débiteur  qui  ne  payait  pas  les  inté- 
rôts.  Ainsi  le  texte  et  l'esprit  de  la  loi  concourent  pour 
faire  rejeter  la  preuve  testimoniale  (i). 

454.  C'est  dans  cet  esprit  qu'il  faut  appliquer  l'arti- 
cle 1342.  Le  créancier  denaande  le  capital,  les  intérêts 
lui  ayant  été  payés  :  sera-t-il  admis  à  prouver  par  té- 
moins qu'il  lui  est  dû  150  francs?  Non;  ce  n'est  pas  le 
chiffre  de  la  demande  que  l'on  doit  considérer,  c'est  la  va- 
leur du  fait  juridique  au  moment  où  il  s'est  formé.  Or,  à 
ce  moment,  il  s'agissait,  non  d'une  dette  de  150  francs, 
mais  d'un  prêt  de  150  francs  avec  stipulation  d'intérêts, 
donc  d'une  valeur  dépassant  150  francs  ;  acte  devait  être 
dressé  et,  à  défaut  d'acte,  la  preuve  testimoniale  ne  sera 
pas  admise  (2). 

Le  créancier  demande  les  intérêts  s'élevantà  50  francs  : 
pourra-t-il  prouver  sa  demande  par  témoins?  Non,  car  il 
ne  peut  réclamer  les  intérêts  qu'en  prouvant  la  conven- 
tion en  vertu  de  laquelle  ils  sont  dus.  Or,  cette  conven- 
tion est  complexe  ;  bien  qu'en  apparence  elle  ne  soit  que 
de  150  francs,  comme  nous  le  supposons,  en  réalité  elle 
excède  cette  valeur;  donc  elle  devait  être  constatée  par 
écrit  et,  à  défaut  d'acte,  la  preuve  testimoniale  ne  sera 
pas  admissible  (3). 

Le  créancier  demande  150  francs,  intérêts  compris. 
Pendant  l'instance,  les  intérêts  continuent  à  courir,  de 
sorte  que  lors  du  jugement  la  créance  s'élève  à  160  fr. 
Le  juge  pourra-t-il  décider  d'après  le  résultat  de  l'enquête? 
Oui,  de  l'aveu  de  tous.  En  effet,  il  est  de  principe  que  la 
position  du  demandeur  est  fixée  lors  de  l'introduction  de 
l'instance,  les  lenteurs  de  la  justice  ne  devant  pas  lui 
nuire  ;  or,  la  demande  ne  portait  que  sur  une  somme  de 
150  francs,  donc  l'article  1342  n'est  plus  applicable  ;  il 
rejette  la  preuve  testimoniale  dans  le  cas  où  le  capital  et 
les  intérêts  réunis  excèdent  la  somme  de  150  francs;  donc 


(1)  Aahry  et  Rau,  t.  Vt,  p.  484,  note  27.  Colmet  de  Sftnterre,  t.  V,  p.  604, 
n*  316  bis  I. 

(2)  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  605,  n»  316  bis  II. 

(3)  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  434,  note  28,  g  762. 
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il  admet  implicitement  la  preuve  par  témoins  si  le  total 
ne  dépasse  pas  150  francs  (i).  Cela  nous  paraît  douteux 
et  inconciliable  avec  les  décisions  que  nous  venons  de 
donner  conformément  à  la  doctrine  des  auteurs.  Il  ne  faut 
pas  considérer  la  valeur  de  la  demande,  c'est  le  montant 
du  fait  litigieux  qui  décide  ;  or,  ce  fait  était,  nous  le  sup- 
posons, un  prêt  de  100  francs  avec  stipulation  d'intérêts, 
donc  un  fait  complexe  s*accroissant  chaque  jour  ;  dès  lors 
il  devait  être  constaté  par  écrit,  conformément  à  la  règle 
de  Tarticle  1341  et,  à  défaut  d'acte^  la  preuve  testimoniale 
doit  être  rejetée.  Telle  est  la  rigueur  du  principe.  L  ar- 
gumeikt  que  Ton  tire  du  texte  de  Tarticle  1342  nous  touche 
peu^  c'est  un  argument  à  contrario,  et  la  disposition  d'où 
on  le  déduit  est  une  application  de  la  règle  ;  c'est  donc  à 
la  règle  qu'il  faut  remonter,  et  la  règle  ne  nous  paraît 
pas  douteuse. 

455.  Une  clause  pénale  est  stipulée  pour  simple  retard 
dans  l'exécution  de  l'obligation.  Faut-il  réunir  au  capital 
la  somme  que  le  débiteur  doit»  à  titre  de  peine,  pour  dé- 
terminer si  le  créancier  sera  admis  à  la  preuve  testimo- 
niale? L'affirmative  est  certaine.  Elle  découle  de  la  règle 
dont  l'article  1342  contient  une  application.  Quand  je  sti- 
pule 150  francs,  plus  une  peine  de  25  francs  en  cas  de 
retard,  le  fait  juridique  s'élève  à  175  francs  ea  cas  de 
retard;  donc  il  excède  la  valeur  de  150  francs,  ce  qui  nous 
place  sous  l'empire  de  la  règle  qui  veut  qu'un  acte  soit 
passé  (2).  On  objecte  qu'il  y  a  une  diflerence  entre  le  cds 
prévu  par  l'article  1342  et  la  clause  pénale  :  les  intérêts 
courent  nécessairement,  le  créancier  y  a  toujours  droit, 
tandis  que  la  peine  n'est  due  que  si  le  débiteur  est  en  de- 
meure. La  dette  n'est  donc  pas  néôessairement  supérieure 
à  150  francs.  Cela  est  vrai*  mais  il  suffît  qu'elle  puisse 
dépasser  cette  somme  pour  que  l'article  1341  soit  appli- 
cable. Les  dettes  conditionnelles  qui  excèdent  150  francs 
devraient,  sans  doute  aucun ^  être  constatées  par  écrit; 
or,  la  peine  est  une  dette  conditiorinelle  :  cela  est  décisif. 

(1)  Duranton,  t.  XIII,  p.  332,  n»  319.  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  434,  note  26, 
762.  Oolmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  605,  a^  316  bis  lil. 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  434,  §  762. 
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456.  Il  en  serait  autrement  si  aucune  peine  n'avait 
(Hé  stipulée  et  si  le  créancier  réclamait  des  dommages - 
intérêts  à  raison  de  la  demeure  du  débiteur;  quand  même 
le  capital  réuni  aux  dommages-intérêts  dépasserait  1  oO  f r . , 
la  preuve  testimoniale  serait  admissible  si  le  fait  juridique 
n'excédait  pas  cette  somme.  Cela  est  contradictoire  en  ap- 
parence; la  clause  pénale  n'est  autre  chose  que  la  com- 
pensation du  dommage  que  le  créancier  souffre  du  retard  ; 
pourquoi  donc  les  dommages-intérêts  conventionnels  ne 
peuvent-ils  pas  se  prouver  par  témoins,  tandis  que    Ton 
prouve  par  témoins  les  dommages-intérêts  judiciaires?  La 
raison  en  est  que  la  clause  pénale  est  un  fait  juridique 
qui,  à  ce  titre,  tombe  sous  l'application  de  l'article  1341; 
les  dommages-intérêts  judiciaires,  au  contraire,  résultent 
de  la  demeure,  c'est-à-dire  d'une  faute  du  débiteur;  or,  la 
faute  est  un  fait  matériel  qui  peut  toujours  être  prouvé 
par  témoins  (i). 

i.  QUATRIÈME     RÉSLI. 

457.  Il  reste  une  difficulté,  c'est  de  déterminer  en  quoi 
consiste  l'objet  qui  forme  la  matière  du  fait  dont  la  preuve 
doit  être  administrée  en  justice.  Ici  l'on  doit  avoir  égard 
au  litige  ;  c'est  l'objet  du  procès  qui  déterminera  si  la 
preuve  testimoniale  est  ou  non  admissible,  selon  qu'il 
s'agira  d'une  valeur  inférieure  ou  supérieure  à  150  fr. 
Un  seul  et  même  fait  juridique  peut  être  l'objet  de  con- 
testations différentes  :  tel  est  le  payement.  D'ordinaire  il 
est  invoqué  uniquement  pour  établir  la  libération  du  dé- 
biteur; dans  ce  cas,  il  n'y  a  aucun  doute;  le  payement 
est  un  fait  juridique,  donc  il  ne  peut  se  prouver  par  té- 
moins quand  la  somme  payée  dépasse  150  francs.  Mais 
le  payement  peut  aussi  être  invoqué  comme  fait  d'exécu- 
tion de  l'obligation,  soit  pour  en  induire  que  la  prescrip- 
tion a  été  interrompue,  soit  pour  prouver  la  confirmation 
d'une  obligation  dont  le  débiteur  pouvait  demander  la  nul- 
lité. Qu'est-ce  qui  forme  l'objet  du  débat  dans  ces  cas? 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  435,  note  29,  §  762. 
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Ce  n'est  pas  le  payement  comme  tel,  c'est  l'interruption 
de  la  prescription,  ou  la  confirmation  de  l'obligation.  Il 
y  a,  dans  ces  cas,  un  fait  complexe  à  prouver;  le  paye- 
ment d'abord,  puisqu'il  est  contesté;  mais  le  payement 
n'est  pas  un  fait  isolé,  ce  n'est  pas  la  libération  qui  est  le 
vrai  objet  du  débat.  En  veut-on  la  preuve?  S'il  s'agissait 
de  prouver  la  libération,  le  débiteur  serait  demandeur,  et 
c'est  dans  son  intérêt  que  l'on  constaterait  que  la  dette  a 
été  payée.  Dans  l'espèce,  c'est,  au  contraire,  le  créancier 
qui  se  prévaut  du  payement  contre  le  débiteur;  celui-ci 
le  nie,  tandis  que  le  créancier  l'allègue,  dans  son  intérêt, 
pour  en  induire  que,  l'obligation  ayant  été  exécutée,  la 
prescription  est  interrompue,  ou  la  nullité  couverte  par 
la  confirmation  tacite.  De  là  suit  que  pour  déterminer  si 
le  payement  peut  être  prouvé  par  témoins,  il  ne  suffit 
point  d'avoir  égard  à  la  somme  payée,  il  faut  avoir  égard 
aussi  à  la  valeur  du  fait  juridique;  donc  si  l'obligation 
que  le  demandeur  soutient  n'être  pas  prescrite  ou  confir- 
mée est  supérieure  à  150  francs,  la  preuve  par  témoins 
ne  sera  pas  admise,  quand  même  la  somme  payée  serait 
inférieure  à  ce  chiffre  (i). 

La  jurisprudence,  après  quelque  hésitation,  s'est  pro- 
noncée en  ce  sens.  Il  s'agit  d  une  rente  dont  le  capital  est 
de  1,000  francs.  Le  débirentier  soutient  que  la  rente  est 
prescrite  ;  le  crédirentier  lui  oppose  que  la  prescription  a 
été  interrompue  par  le  payement  des  arrérages  pendant 
une  ou  plusieurs  années.  Si  les  arrérages  payés  excèdent 
la  somme  de  150  francs,  il  n'y  a  aucun  doute  ;  le  paye- 
ment, alors  môme  qu'il  est  invoqué  pour  établir  l'interrup- 
tion de  la  prescription,  n'est  pas  un  fait  matériel,  c'est  un 
fait  essentiellement  juridique,  et  qui  ne  cesse  pas  de  l'être 
quoiqu'il  ne  s'agisse  point  de  la  libération  du  débiteur  ; 
cela  décide  la  question.  Il  y  a  des  arrêts  en  sens  con- 
traire (2)  ;  il  est  inutile  de  les  discuter,  ce  que  nous  venons 
de  dire  prouve  suffisamment  que  ces  décisions  sont  con- 
traires à  la  loi  et  aux  principes.  Si  les  arrérages  n'ont  été 

(1)  Aubry  et  Ran,  t.  VI,  p.  433,  note  25,  et  les  auteurs  qu*ils  citent. 

(2)  Bruxelles,  10  décembre  1812  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n»  4652, 1«), 
et  21  uo^ftmbre  1814  {PasiiHsie-  ^814,  p.  245), 
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payé3  qu0  pendant  une  année,  il  s  agit  en  apparened  d'un 
fait  ji^ridique  de  50  franpa,  et  Ton  pourrait  croire  que  la 
preuve  testiiponi^le  est  adrnissible.  La  oour  de  cassation 
a  jugé,  et  avec  raison,  quelle  ne  Tétait  pas,  parce  que 
l'ol^jet  de  la  contestation  n  est  pas  le  payement,  c'est  Tîn- 
terruption  de  la  prescription  ;  il  faut  donc  voir  quelle  est 
la  valeur  de  }  obligation  que  le  créancier  prétend  ayoir 
été  copsarvée  par  1  interruption  de  la  prescription  et,  cette 
valeur  dépassant  150  francs,  la  preuve  testimoniale  doit 
être  r^jetée  (}).  Il  en  ser.ait  de  même,  et  pour  identité  de 
iqotifs,  s'il  s  agissait  de  la  confirmation  d  une  obligation 
que  le  créancier  demanderait  à  prguver  par  lexécution 
vojpntaire,  c'est-à-dire  par  le  payement. 

1I«  9.  SANCTION  DB  LA  pROHIBITlOir. 

I.  ArticU  1345. 

45S,  Lp  créancier  fait  plusieurs  d^iuAudes  dans  la 
môme  instance,  aucune  n'est  prouvée  par  écrit.  Sera*t-il 
admis  à  la  preuve  par  témoins?  Il  n'y  a  aucun  doute  ^i  les 
•demandes  réunies  ensemble  n'excèdent  pas  150  frapcs. 
Mais  on  suppose  quelles  dépassent  cette  somme.  £n prin- 
cipe, il  faudrait  décider  que  chaque  créance  formant  un 
fait  juridique  à  part,  on  doit  appliquer  à  chacune  d'elles 
la  règle  qui  admet  la  preuve  testimoniale  lorsque  la  va- 
leur du  fait  juridique  est  inférieure  à  15Q  francs,  L  appli-r 
catiop  4^  la  règle  ne  serait  point  douteuse  si  les  créances 
provienpept  4e  différentes  causes  et  §i  elles  se  sont  for- 
mées ep  différents  temps.  En  effet,  le  créapcier  est  alors 
en  droit  de  dire  que  cnaque  créance  forme  un  fait  dis- 
tinct; il  peut  donc  invoquer  l'article  1341,  aux  termes  du- 
quel U  preuve  testimoniale  est  admise  de  toutes  choses 
qui  n'excèdent  pas  la  somme  ou  la  valeur  de  150  francs. 

Telle  était  la  jurisprudence  avant  lordonnance  de  1667. 
Boiceau  traite  la  question  de  légère;  il  dit  que  la  preuve 


(l)  Cassation,  18  Janyier  1854  (Dalloï,  1854,  2,  220);  17  novembre  |358 
(Dalloz,  1858,  1,  459). 
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testimomalp  doit  être  admise  dès  que  les  demandes,  quoi- 
que formées  par  un  môme  exploit  et  excédant  100  livres, 
sont  fondées  sur  différentes  convention^.  Boiceau  ajouta 
qu'il  est  inutile  d'insister  sur  ce  point,  puisque  c'était  l'opi- 
nion de  tous  les  praticiens  (i).  L'ordonqance  de  1667 
(titre  XX,  art.  5)  décida  la  question  en  sens  contraire, 
comme  le  fait  à  sa  suite  l'article  1345  :  «<  Si  dai)s  la  même 
in8t3.nce  une  partie  fait  plusieurs  demandes  dont  il  n'y 
ait  pas  de  titre  par  écrit  et  que,  jointes  ensemble,  elles 
excédent  la  somme  de  150  francs,  la  preuve  par  témoins 
n'en  peut  être  admise,  encore  que  la  partie  allègue  que 
ces  créances  proviennent  de  différentes  causes  et  qu'elles 
se  soient  formées  en  différents  temps.  »  Lors  de  la  dis- 
cussion de  l'ordonnance  de  1667,  l'innovation  proposée 
par  Pussort,  le  rédacteur  du  projet,  fut  combattue  par  le 
premier  président  Lamoignon,  qui  dit  que  l'article  était 
'  contre  le  droit  et  contre  l'usage.  Pussort  répondit  que  la 
disposition  avait  pour  objet  d'empêcber  que,  par  le  moyen 
«  de  deux  faux  témoins,  l'on  ne  se  rendit  maître  du  bien 
des  hommes  (2).  »  Pothier  avoue  qu'en  principe  la  preuve 
testimoniale  devrait  ôtre^^dmise;  car,  dit-il,  l'ordonnance 
n'ayant  ordonné  de  dresser  des  actes  que  des  choses  qui 
excèdent  la  somme  de  100  livres,  il  semble  que  l'on  ne 
peut  imputer  au  demandeur  de  ne  s'en  être  pas  procuré 
une  preuve  par  écrit  et  que  la  preuve  testimoniale  en  doit 
être  reçue.  Il  ajoute  que  l'ordonnance  de  1667  a  refusé 
la  preuve  par  témoins  au  demandeur  pour  empêcher  que 
des  fripons  ne  subornent  des  témoins  qui  déposeraient 
que  des  sommes  considérables  sont  dues  par  suite  de  di-- 
verses  causes  (3). 

Les  auteurs  du  code  ont  reproduit  la  disposition  de 
l'ordonnance.  Bigot-Préameneu  donne  comme  motif  que 
les  témoins  ne  méritent  pas  plus  de  foi  sur  la  cause  ou 
sur  Yépoque  de  la  dette  que  sur  la  dette  elle-même  ;  il 
ajoute  que  c'eût  été  un  moyen  facile  d  éluder  la  prohibi- 


(1)  Boiceau,  c.  XVIII,  n^  12,  p.  565. 

(2)  TouUier,  t.  V,  l,  p   41,  n»  49. 
(:î)  Pothier,  Des  "Vi:/;.tfîons,n°  791. 
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tion  de  la  preuve  testimoniale  (i).  Cette  dernière  raison 
nous  paraît  décisive  (2),  malgré  les  critiques  de  Touiller. 
La  prohibition  doit  avoir  une  sanction;  il  fallait  donc 
veiller  avant  tout  à  ce  qu  elle  ne  fût  pas  éludée.  Tel  est 
l'objet  de  l'article  1345  ;  il  ne  faut  pas  le  perdre  de  vue 
quand  il  s'agit  de  l'interpréter. 

459.  Comment  faut-il  entendre  ces  termes  de  l'arti- 
cle :  «  la  preuve  par  témoins  uen  peut  être  admise?    » 
Cela  veut-il  dire  qu'aucune  des  créances  ne  peut  être 
prouvée  par  témoins?  C'est  l'interprétation  généralement 
admise  (3).  Colmet  de  Santerre  dit  très-bien  qu'elle  est 
contraire  au  sens  grammatical  de  la  loi  ;  le  pronom  en  se 
rapporte  à  tout  ce  qui  précède,  c'est-à-dire  à  l'exploit  qui 
comprend  plusieurs  demandes  dont  il  n'y  a  point  de  titre 
par  écrit,  alors  que,  jointes  ensemble,  elles  excèdent  la 
somme  de  150  francs.  C'est  donc  la  demande  complexe 
qui  ne  peut  être  prouvée  par  témoins,  le  texte  ne  dit 
point  que  les  créances  séparées  ne  peuvent  être  prouvées 
par  témoins  (4).  L'opinion  générale  est  aussi  contraire  à 
l'esprit  de  la  loi.  Pourquoi  refuse-t-elle  au  créancir  la 
preuve  testimoniale?   Parce  qu'il   demande  plus   que 
150  francs  ;  s'il  avait  demandé  moins,  il  aurait  certaine- 
ment été  admis  à  la  preuve  par  témoins.  Donc  on  ne  peut 
pas  la  lui  refuser  pour  les  créances  à  l'égard  desquelles 
la  loi  ne  présume  aucune  fraude  et  à  l'égard  desquelles 
aucune  faute  n'est  imputable  au  créancier.  Or,  au-dessous 
du  chiffre  de  150  fr.,  la  loi  ne  soupçonne  pas  la  subor- 
nation des  témoins  ;  et  tant  que  les  diverses  créances  ne 
dépassent  pas  ce  chiffre,  on  ne  peut  imputer  aucune  faute 
au  créancier.  Cette  dernière  considération  nous  paraît 
décisive.  Le  grand  reproche  que  l'on  fait  à  l'article  1345, 
c'est  que  le  créancier  est  puni  sans  qu'il  soit  en  faute, 
puisque  chacune  de  ses  créances  est  inférieure  à  150  fr. 
Que  fépond  Pothier?  «  A  l'égard  de  l'objection,  la  réponse 

(1)  Exposé  des  motifs,  no  209  (Locré,  t.  VI,  p  185). 

(2)  Duranton,  t.  XllI,  p.  347,  n»  324.  Marcadé,  t.  V,  p.  128,  n»  IV  de 
l'article  1345. 

(3)  Bnutelies,  7  février  1827  {Pasicrisie,  1827,  p.  53).  Aubry  et  Rau,  t.  VI. 
p.  486,  note  33,  §  7Ô2. 

(4)  Golmet  de  Sant-erre,  t.  V,  p.  608,  n»  318  bis  IV. 
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est  que  le  créancier  n  est  pas  obligé  de  se  procurer  une 
preuve  littérale  tant  que  ses  créances  n*eœcèdent  pas 
100  livres  ;  mais  lorsque  à  celles  qui  n'excèdent  pas  cette 
somme  il  en  ajoute  une  nouvelle  qui  fait  monter  le  total 
de  ses  créances  à  plus  de  100  livres,  il  doit  en  faire  dres- 
ser un  acte.  »  Sa  faute  ne  commence  donc  qu'au  moment 
où  ses  créances  excèdent  la  somme  de  100  francs  ;  étant 
sans  faute  pour  les  créances  antérieures,  il  doit  être  admis 
à  les  prouver  par  témoins. 

400.  L'article  1345  dit  :  «  Si  dans  la  môme  instance 
une  partie  fait  plusieurs  demandes  dont  il  rCy  ait  point  de 
titre  par  écrit,  etc.  »  Comment  faut-il  entendre  ces  mots? 
On  les  interprète  en  ce  sens  que  l'on  n'a  aucun  égard  aux 
créances  qui  peuvent,  par  exception,  se  prouver  par  té- 
moins, à  quelque  chiffre  qu'elles  s'élèvent  ;  car  ces  créan- 
ces ne  doivent  pas  être  prouvées  par  écrit,  il  faut  donc  en 
faire  abstraction.  Le  demandeur  réclame  150  fr.  pour 
prêt  et  200  fr.  pour  dépôt  nécessaire  ;  bien  que  les  deux 
demandes  réunies  s'élèvent  à  350  francs,  il  sera  admis  à 
prouver  chacune  d'elles  par  témoins,  parce  que,  pour  la 
première,  il  n'était  pas  tenu  de  dresser  acte,  d'après  l'arti- 
cle 1341,  et  que,  pour  la  seconde,  il  était  dans  l'impossibi- 
lité de  se  procurer  une  preuve  littérale,  ce  qui  l'autorise 
à  en  faire  preuve  par  témoins.  Il  en  serait  de  môme  si, 
pour  la  créance  de  200  francs,  le  demandeur  avait  un 
commencement  de  preuve  par  écrit.  Sur  ce  dernier  point, 
l'ordonnance  de  1667  était  formelle  ;  elle  portait  :  ^  Si, 
dans  une  môme  instance,  la  partie  fait  plusieurs  demandes 
dont  il  n'y  ait  point  de  preuve  ou  de  commencement  de 
preuve  par  écrit.  %  Les  auteurs  du  code  n'ayant  pas  re- 
produit ces  derniers  mots,  on  en  pourrait  conclure  qu'ils 
ont  entendu  déroger  à  l'ordonnance,  mais  la  dérogation 
serait  inexplicable;  et  on  ne  trouve  aucune  trace,  dans  les 
travaux  préparatoires,  de  la  volonté  d'innover.  L'esprit 
de  la  loi  ne  laisse  aucun  doute.  Bigot-Préameneu  dit  que 
l'article  1345  a  pour  objet  d'empêcher  un  fripon  d'éluder 
la  prohibition  de  la  preuve  testimoniale;  cela  suppose 
qu'il  y  a  une  prohibition  ;  or,  quand  il  s'agit  de  créances 
dont  la  loi  admet  indéfiniment  la  preuve  par  témoins,  la 
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prohibition  cesse,  il  ne  peut  donc  pas  9*agir  d'éluder  une 
prol^ibition  qui  n'existe  pas  (i). 

L'article  1345  sapplique-t-il  au  compte  de  tutelle? 
Nous  avons  examiné  la  question  en  traitant  de  la  tu- 
telle (2). 

4ttl.  La  loi  fait  une  exception  à  la  prohibition  de  la 
preuve  testimoniale  dans  le  cas  prévu  par  l'article  1345  : 
lorsque  les  droits  réclamés  par  le  demandeur  «  procèdent 
par  succession,  donation  ou  autrement,  de  personnes  diffé- 
rentes. 9»  La  raison  en  est  simple;  on  ne  peut  suspecter 
la  fraude  que  lorsque  c'est  un  seul  et  même  créancier  qui 
contracte.  S'il  est  créancier  de  150  francs  comme  héritier 
de  Pierre,  de  150  francs  comme  légataire  de  Paul,  de 
150  francs  comme  donataire  de  Charles,  et  si,  de  son 
propre  chef,  il  a  une  créance  de  150  francs,  il  réclamera 
en  tout  600  francs  ;  néanmoins  on  ne  peut  lui  appliquer 
l'article  1345,  il  sera  admis  à  la  preuve  testimoniale.  Il 
y  avait  quatre  créanciers  différents  dans  l'espèce,  chacun 
d'eux  avait  le  droit  de  prouver  sa  créance  par  témoins; 
leur  ayant  cause  doit  avoir  le  même  droit  ;  il  n'y  a  aucun 
soupçon  de  fraude,  donc  il  n'y  a  pas  lieq  de  prohiber  la 
preuve  testimoniale  pour  prévenir  la  fraude. 

II.  Article  1346. 

469.  «  Toutes  les  demandes,  à  quelque  titre  que  ce 
soit,  qui  ne  seront  pas  entièrement  justifiées  par  écrit, 
seront  formées  par  un  même  exploit,  après  lequel  les 
autres  demandes  dont  il  ny  aura  point  de  preuves  par 
écrit  ne  seront  pas  reçues  »  (art.  1346).  On  admet  géné- 
ralement que  cette  disposition  a  un  double  but.  D'abord 
c'est  une  sanction  de  l'article  qui  précède.  Cela  est  d'ôvi-r 
dence,  L'article  1345  suppose  que  les  diverses  demandes 
ont  été  form.ées  dans  la  même  instance.  Il  serait  trèsr 
facile  d'éluder  cette  disposition  si  le  prétendu  créancier 
pouvait  introduire  diverses  demandes  pour  chacune  des 


(1)  Aubry  et  Rau,  t.  VI.  p.  437,  note  35,  et  lee  auteurs  qu'ils  citent. 

(2)  Voyez  le  tome  V  de  mes  Principes,  p.  150,  n»  135. 
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créances  qu  il  réclame.  Il  fallait  (lonc  une  sanction  à  la 
prohibition  ;  elle  ponsist^  naturellement  à  ordonner  que 
toutes  les  deniapdes  seront  comprises  dans  un  seul  et 
même  exploit. 

Sur  ce  premier  point  il  n  y  a  aucun  doute  ;  et  ainsi  0^- 
tendue,  la  jiisposition  est  trèsrsimple  et  d'upp  explication 
facile  :  elle  se  rattaphe  à  Tarticle  1345  et  elle  ^oit  âtre  in? 
terprétée  dans  le  niôme  sens.  Mais  on  prétend  que  Yax^ 
ticle  1346  a  encore  un  ^utre  olyeti  c'est  de  prévenir  la 
multipUpité  dos  procès  qui  sont  ruineux  pour  le  débiteur, 
surtout  quand  il  s  agit  de  petites  créances»  parce  que  lei^ 
frais  absorbept  et  dépassent  le  montant  du  litige.  De  là 
on  déduit  une  série  de  conséquences  qui  n*ont  plus  rien 
de.  commun  avec  la  prohibition  de  la  preuve  testimonial^ 
dont  il  est  question  dans  larticle  1345. Sur  quoi  se  fonde* 
tron  pour  admettre  que  larticle  1345  a  en  vue  un  objet 
qui  parait  étranger  à  la  section  où  cettp  disposition  est 
placée  i 

L'article  1346  ast  emprunté  à  lordonnance  de  1667 
(titre  ]^X,  ^.rt.  6).  Si  l'ordonnance  avait  eu  le  sens  que 
Ton  prête  à  l'article  1346,Pothier  en  aurait  certainement 
p^rlé,  car  les  conséquences  que  l'on  en  déduit  sont  tràSf 
graves.  Eh  bien,  Pothier  n'en  dit  pas  un  mot;  p'il  garde 
le  silence  sur  l'article  6,  n'est-ce  pas  parce  que,  dans  sa 
pensée,  l'article  6  se  confondait  avec  l'article  5  dont  ij 
forme  la  suite  et  qu  il  est  destiné  à  sanctionner?  Cette 
supposition  est  justifiée  par  ce  que  dit  par  le  garde  des 
sceaux  Pussort  lors  de  la  discussion  dp  l'ordonnance.  ^  Si, 
dit-il,  on  ne  réduisait  toutes  les  actions  ensemble,  on  ne 
manquerait  point  de  témoins  affldés  pour  déposer  ;  mais, 
ajoute-t-il,  il  y  a  été  pourvu  par  l'article  6  (i).  »  On  voit 
que  l'auteur  des  dispositions  qui  sont  devenues  les  arti- 
cles 1345  et  1346  est  uniquement  préoccupé  du  danger 
de  la  subornation  des  témoins  ;  c'est  le  seul  motif  de  la 
sanction  qu'il  propose  pou):  empêcher  qu'on  n'élude  les 
prohibitions  de  l'ordonnance. 

Voilà  la  tradition,  Les  auteurs  du  code  aur^^ient-ils  eu 

(1)  Procés-verbal  de  Tordonnance  de  1667,  p.  219. 
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rintentîon  d'innover?  L'exposé  des  motifs  garde  le  silence, 
et  l'orateur  du  Tribunat  donne  un  seul  et  même  motif  de 
toutes  les  dispositions  qui  suivent  la  règle  établie  par 
l'article  1341.  «  Le  projet,  dit-il,  prend  toutes  précau- 
tions pour  qu'elle  ne  puisse  jamais  être  éludée.  »  Puis  il 
analyse  les  articles  1342-1346;  ils  ont  tous  un  seul  et 
même  but,  celui  que  le  rapporteur  du  Tribunat  vient  de 
signaler  (i).  Si  l'article  1346  avait  encore  un  autre  objet, 
Jaubert,  si  exact,  ne  l'aurait-il  pas  mentionné?  Telle  est 
aussi  l'interprétation  que  la  plupart  des  auteurs  donnent 
de  l'article  1346  (2).  Les  auteurs  modernes  ont  cru  trou- 
ver dans  le  texte  même  de  l'article  1346  la  preuve  qu'il  y 
a  des  différences  essentielles  entre  cette  disposition  et 
celle  de  l'article  1345,  et  ils  disent  que  ces  différences  ne 
peuvent  s'expliquer  que  par  le  double  but  qu'ils  attribuent 
au  législateur  (3).  N'est-ce  pas  faire  dire  à  la  loi  ce  que  le 
législateur  n'a  pas  songé  à  dire?  C'est  ce  que  nous  allons 
examiner  en  entrant  dans  les  diificultés  de  la  matière. 

463.  L'article  1346  est-il  applicable  lorsque  les  de- 
mandes réunies  n'excèdent  pas  la  somme  de  150  francs? 
Dans  notre  opinion,  la  négative  est  certaine.  L'arti- 
cle 1346  a  pour  objet  de  sanctionner  la  prohibition  de 
l'article  1345,  et  cette  dernière  disposition  dit  formelle- 
ment que  la  preuve  par  témoins  ne  peut  être  admise  lors- 
que les  demandes  jointes  ensemble  excèdent  la  somme  de 
150  francs.  Tel  est  aussi  l'esprit  de  la  loi.  Comment  la 
disposition  qui  sanctionne  une  prohibition  aurait-elle  un 
autre  sens  que  la  prohibition?  Et  de  quelle  prohibition 
s'agit-il  dans  tous  les  articles  de  notre  section,  sinon  de 
la  défense  de  prouver  par  témoins  une  chose  qui  excède 
la  valeur  de  150  francs  (4)? 

Dans  l'opinion  contraire,  on  enseigne  que  l'article  1346 
reçoit  son  application  alors  môme  que  les  demandes  réu- 

(1)  Jaubert,  Rapport,  n»  27  (Locrô,  t.  VI,  p.  233). 

(2)  Duranton,  t.  XIII,  p.  352,  n»  326.  Zacharise,  édition  de  Massé  et 
Vergé,  t.  III,  p.  521.  Demante,  t.  V,  p.  608,  n^  319. 

(3)  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p  437,  note  37,  §  762.  Marcadé,  t.  V,  p.  129, 
n»  I  de  Tarticle  1346.  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  609,  n»  319  bis  I. 

(4)  Larombiôre,  t.  V,  p.  66,  n»  11  de  Tarticle  1346    ^Ëd.  B.,  t.  III, 
p.  177) 
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nies  n'excèdent  pas  ce  chiffre.  Sur  quoi  fonde-t-on  cette 
interprétation  (i)?  D  abord  sur  la  lettre  de  l'article  1346, 
qui  est  conçu  en  termes  généraux.  Il  est  vrai  que  l'arti- 
cle 1346  ne  répète  pas  la  restriction  concernant  la  limite 
au  delà  de  laquelle  la  preuve  par  témoins  n'est  pas  admise; 
mais  était-il  nécessaire  de  la  répéter  alors  que  l'ar- 
ticle 1346  est  une  suite  de  l'article  1345?  Est- ce  sainement 
interpréter  les  lois  que  d'isoler  de  la  disposition  qui  est 
sanctionnée  la  disposition  qui  sert  de  sanction?  Quand 
deux  articles  n'en  font  réellement  qu'un,  ne  tient-on  aucun 
compte  de  la  première  partie  de  la  loi,  quand  il  s'agit  d'in- 
terpréter la  deuxième  qui  en  est  la  suite?  On  invoque 
l'esprit  de  la  loi,  elle  veut  prévenir  la  multiplicité  des 
procès,  dit-on.  Nous  avons  répondu  d'avance  à  cet  argu- 
ment qui  fait  dire  à  la  loi  ce  qu'elle  ne  dit  pas.  Quand 
une  disposition  qui  a  pour  objet  essentiel  de  sanctionner 
une  autre  disposition,  a  encore  un  but  différent,  le  légis- 
lateur doit  le  dire,  au  lieu  de  laisser  deviner  sa  pensée; 
s'il  ne  lo  dit  pas,  il  est  bien  probable  que  la  pensée  qu'on 
lui  suppose  est  celle  des  interprètes  et  non  celle  du  légis- 
lateur. 

461.  L'article  1346  est-il  applicable  aux  droits  et 
créances  dont  la  preuve  testimoniale  est  indéfiniment  ad- 
missible, notamment  aux  cas  où  il  y  a  un  commencement 
de  preuve  par  écrit  et -au  cas  où  le  créancier  a  été  dans 
l'impossibilité  de  se  procurer  une  preuve  littérale  ?  Non, 
dans  notre  opinion,  et  toujours  par  la  môme  raison,  c'est 
que  l'article  1346,  sanction  et  suite  de  l'article  1345, 
doit  être  interprété  par  cette  dernière  disposition  ;  l'on 
ne  doit,  par  conséquent,  avoir  aucun  égard  aux  créances 
qui  se  prouvent  par  témoins,  quelle  que  soit  leur  valeur. 
On  nous  oppose  le  texte  qui,  en  apparence,  diffère  du 
texte  de  l'article  1345.  L'article  1346  dit  :  les  demandes 
qui  ne  sont  pas  entièrement  justifiées  par  écrit;  tandis  que 
l'article  1345  dit  seulement  :  «  les  demandes  dont  il  n'y 
a  pas  de  titre  par  écrit.  Donc,  dit-on,  l'article  1346  est 
restrictif;  on  ne  peut  certes  pas  dire  d'une  créance  qui  se 

a)  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  438,  note  38  du  §  762. 
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prouve  par  témoins,  avec  un  commencement  de  preuve  par 
écrit,  qu  elle  est  entièrement  justifiée  par  écrit.  On  en  con- 
clut qu'il  j  a  une  différence  entre  les  deux  articles,  et 
rinterpràte  en  doit  tenir  compte.  Nous  disons  que  la  dif- 
férence est  imaginaire.  L  article  1345  parle  des  demandes 
dont  il  fiy  a  point  de  titre  par  écrit  *  peut-on  dire  d'une 
créance  qui  se  prouve  par  témoins,  avec  un  commence- 
ment de  preuve  par  écrit,  qu'il  y  a  un  titre  par  écrit  de  la 
demande  qui  en  est  faite i  Un  titre  est  un  acte;  or,  pré- 
cisément quand  on  recourt  à  la  preuve  testimoniale  en 
s'appuyant  sur  un  commencement  de  preuve  par  écrit,  il 
n'y  a  poitit  d'acte,  donc  pas  de  titre  :  est-ce  qu'un  com- 
mencement de  preuve  par  écrit  est  un  titre,  un  ac^e^  Ainsi 
les  deux  articles  disent  une  seule  et  même  chose.  Cela 
est  encore  plus  évident  quand  il  s'agit  de  l'article  1348; 
dans  ce  cas,  il  n'y  a  aucun  écrit,  le  demandeur  ayant  été 
dans  l'impossibilité  de  s'en  procurer  un.  Il  ny  a,  dans  ce 
cas,  aucune  diiférence,  en  ce  qui  concerne  la  rédaction, 
entre  les  articles  1345  et  1346;  et  cependant,  dans  l'opi- 
nion contraire,  on  est  obligé  d'admettre  une  diflFérence 
dont  il  n'y  a  aucune  trace  dans  les  textes  et  qui  n'a  aucun 
fondement  dans  l'esprit  de  la  loi;  on  n'a  pas  égard  aux 
créances  de  l'article  1348  dans  l'application  de  l'arti- 
cle 1345,  tandis  qu'on  y  a  égard  dans  l'application  de 
l'article  1346.  Pourquoi/  On  <  ii  (  horcherait  vainement  la 
raison. 

Il  y  a  plus  ;  l'opinion  contraire  se  met  en  opposition 
avec  les  articles  1347  et  1348.  Ces  articles  consacrent 
des  exceptions  aux  règles  qui  prohibent  la  preuve  testi- 
moniale. Quelles  sont  ces  règles  ?  Elles  sont  établies^  avec 
leurs  conséquences,  par  les  articles  1341-1346.  Est-ce 
que  les  articles  1347  et  1348,  en  y  dérogeant,  distinguent  { 
Le  législateur  dit-il  qu'il  déroge  aux  règles  des  art.  1341- 
1345  et  qu'il  ne  déroge  pas  à  l'article  1346?  Du  tout;  il 
dit  :  les  règles  ci-desstis  reçoivent  exception  ;  donc  toutes 
ces  règles,  celle  de  l'article  1346  aussi  bien  que  celle  do 
l'article  1345.  Cela  est  décisif.  Pour  échapper  à  l'objec- 
tion, on  dit  que  l'article  1346  ne  figurait  pas  dans  le  pro- 
jet présenté  par  la  commission  de  rédaction*  c'est  la  sec- 
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lion  de  législation  du  conseil  d'Etat  qui  la  introduit  dans 
le  code  ;  de  là  on  infère  que  la  section  de  législation  et,  à 
sa  suite,  le  conseil  d'Etat  et  le  Tribunat  ont  oublié  de 
modifier  la  rédaction  de  Tarticle  1347,  en  limitant  cette 
disposition  aux  articles  1341-1345.  Quelle  laborieuse  ar- 
gumentation pour  échapper  au  texte  de  l'article  1347  ! 
Notre  réponse  est  très-simple  et  très-naturelle  :  les  arti- 
cles 1347  et  1348  s'appliquent  à  l'article  1346  par  cela 
seul  qu'ils  s'appliquent  à  l'article  1345,  parce  que  les  deux 
articles  n'en  font  qu'un.  Il  n  y  avait  donc  pas  lieu  de  mo- 
difier la  rédaction  des  articles  1347  et  1348  quand  on  a 
inséré  l'article  1346  dans  le  projet,  car  il  y  était  déjà  vir- 
tuellement compris  (l). 

465.  L'article  1345  dispose  que  Ton  ne  doit  pas  tenir 
compte  des  droits  qui,  par  succession,  donation  ou  autre- 
ment, procèdent  de  personnes  différentes.  Cette  exception 
n'est  pas  reproduite  par  l'article  1346;  donc,  dit-on,  lar- 
ticle  1346  comprend  même  les  créances  procédant  de  per- 
sonnes différentes  par  succëssioti  ou  autrement  (2).  Là 
différence  de  rédaction  est  évidente,  et  le  législateur  sem- 
ble même  faire  allusion  à  cette  différence  et  la  confirmer 
en  disant  :  «<  Toutes  les  demandes,  à  quelque  titre  que 
ce  soit.  »  Ces  derniers  mots  paraissent  se  rapporter  aux 
créances  qui  procèdent  de  personnes  différentes.  La  Ré- 
ponse à  l'objection  est  facile  si  l'on  admet  avec  nous  que 
larticle  1346  n'a  d'autre  objet  que  de  sanctionner  l'arti- 
cle 1345;  dans  cet  ordre  d'idées,  la  loi  n'avait  pas  besoin 
de  répéter  l'exception  qu'elle  fait  à  la  fin  de  l'article  1345; 
cette  exception  est  virtuellement  comprise  datis  l'arti- 
cle 1346,  puisqu'il  ne  fait  qu'un  avec  l'article  1345.  Quant 
anx  mots  :  à  quelque  titre  que  ce  soit,  ils  reproduisent  en 
termes  concis  les  expressions  de  l'article  1345  :  ^  Encore 
que  la  partie  allègue  que  ces  créances  provienhent  de 
différentes  causes  et  qu'elles  se  soient  formées  en  difflé- 
rents  temps.  »  Sans  doute  mieux  eût  valu  reproduire  tex- 

(1)  Larombiôre,  t.  V,  p.  74,  n*  19  de  Vartiele  1346  (Ed.  B  .  t.  III,  p.  180). 
Ed  sens  contraire,  Duranton,  t.  XIII,  p.  354,  n^  327;  Aubry  et  Hati,  t.  VI, 
p.  438,  note  39,  §  762;  Oolmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  609,  U^  319  àis  11. 

(2)  Aubry  et  Kau,  t.  VI,  p.  438  et  note  40,  §  'QZ, 
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tuellement  dans  l'article  1346  ce  qui  était  dit  dans  rarti- 
cle  1345,  mais  le  législateur  ne  pouvait  pas  deviner  qu'on 
lui  prêterait  une  intention  qu'il  n'a  pas  eue  (i). 

460.  L'article  1346  donne  lieu  à  d'autres  difficultés 
étrangères  à  la  controverse  que  nous  venons  d'examiner. 
On  suppose  que  le  demandeur  a  des  créances  qui  ne  sont 
pas  exigibles  :  doit-il  les  comprendre  dans  l'exploit  par 
lequel  il  réclame  le  payement  des  créances  exigibles? 
Toullier  répond  que  le  demandeur  ne  peut  ni  joindre  à 
une  première  demande  celle  d'une  créance  qui  n'était  pas 
exigible,  parce  que  qui  a  terme  ne  doit  rien,  ni  être  forcé 
d'attendre  l'échéance  de  la  seconde  créance  pour  deman- 
der la  première  qui  était  exigible  (2).  La  réponse  nous 
paraît  péremptoire.  De  bons  auteurs  enseignent  néan- 
moins que  le  créancier  doit  mentionner  dans  sa  demande 
les  dettes  non  échues.  Ils  avouent  que  le  créancier  ne 
peut  littéralement  exécuter  la  disposition  de  l'article  1346 
en  formant  la  demande  d'une  créance  non  exigible  (3). 
L'aveu  témoigne  contre  ceux  qui  le  font.  Dès  que  la  lettre 
de  l'article  1346  n'est  pas  applicable,  on  n'a  pas  le  droit 
de  l'appliquer.  En  effet,  c'est  une  disposition  pénale,  et 
la  peine  de  la  déchéance  que  la  loi  prononce  est  si  rigou- 
reuse, que  l'on  a  essayé  d'échapper  à  la  sévérité  de  la  loi  ; 
et  cette  peine  si  dure,  on  veut  l'étendre  par  voie  d'inter- 
prétation !  Cela  heurte  les  principes  les  plus  élémentaires 
et  les  plus  essentiels  de  notre  science.  Disons  la  chose 
telle  qu'elle  est  :  les  auteurs  font  la  loi,  ils  la  corrigent. 
Le  législateur  veut  que  le  créancier  forme  toutes  ses  de- 
mandes  par  un  seul  exploit;  les  interprètes  disent  que  de 
plus  il  doit  mentionner  dans  sa  demande  les  créances 
non  échues  qu'il  prétend  avoir.  Donc  les  interprètes  ajou- 
tent au  texte.  Vainement  disent-ils  que  tel  est  le  vœu  de 
la  loi  :  il  n'y  a  pas  de  peine  fondée  sur  l'intention  tacite 
du  législateur;  c'est  à  lui  et  à  lui  seul  de  dire  ce  qu'il  veut 
et  de  sanctionner  sa  volonté  par  une  peine. 

(1)  Larombiôre,  t.  V,  p.  76,  n©  20  de  Farticle  1346  (Ed.  B  ,  t.  III, p.  180). 

(2)  Toullier,  t.  V,  1,  p.  43,  n^  50,  suivi  par  Duranton,  Bonnier  et  Marcadé. 

(3)  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  439, notes  41  et 42,  §  762.  Colmet  de  Santerre, 
t.  V,  p.  610,  'lo  319  bis  III.  Larombiôre,  t.  V,  p.  76,  n»  20  de  l'article  1346 
(Ed,  B.,t.  ÎII,  p.  180>. 
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467.  L'article  1346  doit-il  être  appliqué  aux  créances 
qui,  d'après  l'aUégation  du  demandeur,  n'ont  pris  nais- 
sance qu'après  l'introduction  de  sa  demande?  Voilà  une 
question  que  l'on  ne  devrait  pas  mâme  poser.  Gomment 
le  demandeur  comprendrait-il  dans  l'exploit  le  payement 
de  créances  qui  n'existent  pas  encore?  Et  le  punira-t-on 
parce  qu'il  n'a  point  fait  ce  qu'il  ne  pouvait  pas  faire? 
Nous  croyons  inutile  d'insister.  Qu'importe  que  Delvin- 
court  ait  soutenu  le  contraire?  Quand  une  opinion  a 
contre  elle  le  texte  de  la  loi  et  les  principes,  elle  est  con- 
damnée (i). 

468.  L'article  1 346  prononce  une  sanction  sévère  : 
<*  Toutes  les  demandes  seront  formées  par  un  môme 
exploit,  après  lequel  les  autres  demandes  dont  il  n'y  aura 
point  de  preuve  par  écrit  ne  seront  pas  reçues.  )»En  quel 
sens  ces  demandes  ne  sont-elles  pas  reçues  ?  La  fin  de  non- 
recevoir  a  pour  conséquence  la  déchéance  (2).  Cela  a  paru 
d'une  rigueur  excessive  aux  interprètes;  la  plupart  ont 
essayé  d'échapper  au  texte.  Us  l'expliquent  en  ce  sens  que 
le  demandeur  ne  sera  pas  reçu  à  prouver  ces  demandes 
par  témoins,  quoiqu'elles  ne  dépassent  pas  la  somme  de 
150  francs.  C'est  changer  la  loi;  les  partisans  mômes  de 
l'opinion  généralement  suivie  ne  s'en  cachent  point.  Il 
semble,  dit  Colmet  de  Santerre,  que  la  loi  prononce  une 
déchéance,  une  non-recevabilité  des  demandes,  telle  que 
les  créances  ne  pourraient  ôtre  prouvées  ni  par  l'aveu  ni 
par  le  serment.  C'est  avouer  que  la  déchéance  est  établie 
par  le  texte  de  la  loi.  Qu'oppose-t-on  au  texte?  Des  con- 
sidérations qui  sont  à  l'adresse  du  législateur.  Il  ne  s'agit 
pas  d'intérêts  sociaux  assez  importants,  dit-on,  pour  que 
la  prohibition  puisse  âtre  raisonnablement  sanctionnée 
par  la  nullité  de  la  convention.  Nous  répondons  que  c'est 
au  législateur  à  voir  ce  qui  est  raisonnable;  l'interprète 
est  lié  par  le  texte,  et  il  ne  lui  appartient  pas  de  se  mettre 
au-dessus  de  la  loi,  parce  qu'il  la  trouve  trop  rigoureuse. 
On  insiste,  et  l'on  dit  que  la  règle  de  l'article  1341  n'a 

(1)  Duranton,  t.  XIII,  p.  355,  no327,  et  tous  les  auteurs.  Marcadé  réfute  ~ 
ionguemeut  Delvincourt  :  à  quoi  bon  t 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  440,  .-  >te  41. 
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d*autre  sanction  que  la  prohibition  de  la  preuve  testimo- 
niale; pourquoi  l'article  1346  serait-il  plus  sévère,  puis- 
qu'il n'a  pour  objet  que  de  garantir  l'exécution  de  la 
règle  (i)?  Ici  est  l'erreur  de  l'opinion  générale,  à  notre 
avis.  Le  créancier  qui  ne  comprend  pas  dans  son  exploit 
toutes  les  créances  qu'il  prétend  avoir,  cherche  à  éluder 
la  loi  pour  la  violer.  Le  législateur  le  punit  pour  l'empô- 
cher  de  la  violer.  On  ne  dira  pas  que  le  respect  de  la  loi, 
et  d'une  loi  d'ordre  public,  soit  un  intérêt  social  de  peu 
d'importance. 

On  demande  si  le  juge  peut  prononcer  d'office  la  dé- 
chéance, ou  la  peine  quelle  qu'elle  soit.  L'affirmative  n'est 
point  douteuse  dans  l'opinion  que  nous  avons  enseignée 
sur  la  prohibition  de  la  preuve  testimoniale.  Elle  est  d'or- 
dre public,  le  juge  doit  la  rejeter  d'office;  donc  il  doit 
aussi  appliquer  d'office  les  dispositions  qui  servent- de 
sanction  à  la  prohibition  (2). 

§  IL  Detuctème  principe. 

RO  1.  LBTTRXS  PASSENT  TÉMOINS. 

469.  L'article  1341  pose  un  second  principe  en  ces 
termes  :  «  Il  n'est  reçu  aucune  preuve  par  témoins  con- 
tre et  outre  le  contenu  aux  actes,  ni  sur  ce  qui  serait  allé- 
gué avoir  été  dit  avant,  lors  ou  depuis  les  actes,  encore 
qu'il  s'agisse  d'une  somme  ou  valeur  moindre  de  150  fr.  » 
Ce  principe  était  déjà  admis  en  droit  romain  ;  quand  vin- 
rent les  ténèbres  du  moyen  âge,  on  donna  la  préférence 
à  la  preuve  testimoniale  sur  la  preuve  littérale  :  les  igno- 
rants s'enorgueillissaient  de  leur  ignorance.  Comme  les 
nobles  ne  sayaient  pas  signer,  ignorer  les  lettres  devint 
une  marque  de  noblesse,  et  il  y  a  tel  pays  où  les  nobles 
semblent  tenir  à  ce  privilège;  nous  ne  le  leur  envions 


(1)  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  610,  n«  319  bis  IV.  Larombiôre,  t.  V, 
p.  68,  no  12  de  l'article  1346  (Ed.  B.,  t.  III,  p.  177;. 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  440  et  note  45.  Larombiôre,  t.  V,  p.  63,  n»  5 
de  Tarticle  1346  (Ed.  B.,  t.  III,  p.  176).  En  sens  contraire,  Duranton, 
t.  XIII,  p.  356,  n    328. 
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pas.  Avec  la  renaissance,  les  ténèbres  commencèrent  à  se 
dissiper;  les  actes  prirent  la  place  des  témoignages,  et  les 
légistes  posèrent  comme  règle  que  lettres  passent  témoins. 
On  conçoit  que  la  preuve  testimoniale  soit  admise  en 
labsence  d'actes  et  quand  il  n'a  pas  été  possible  au  créan- 
cier de  se  procurer  un  écrit  ;  mais  lorsque  les  parties  ont 
dressé  un  acte  de  leurs  conventions,  le  bon  sens  dit  que 
l'écrit  mérite  plus  de  foi  que  les  témoignages  qui  seraient 
en  opposition  avec  l'écrit  (i).  Nous  en  avons  déjà  fait  la 
remarque  :  quand  les  parties  écrivent  leurs  conventions 
au  moment  où  elles  les  consentent,  il  y  a  toute  probabi- 
lité qu'elles  les  formulent  d'une  manière  exacte  et  com- 
plète, chacune  des  parties  ayant  intérêt  à  ce  que  la  preuve 
littérale  prévienne  toute  contestation  ;  tandis  que  les  té- 
moignages que  l'on  invoquerait  pour  combattre  les  décla- 
rations portées  en  l'acte  sont  par  leur  nature  même  in- 
certains, abstraction  faite  de  toute  pensée  de  fraude.  En 
ce  sens  on  peut  dire  que  les  progrès  de  l'instruction  auront 
pour  résultat  de  remplacer  la  preuve  testimoniale  par  la 
preuve  littérale. 

470.  En  quel  sens  lettres  passent-elles  témoins?  L'ar- 
ticle 1341  contient  deux  dispositions  qui  paraissent  pré- 
voir des  cas  différents.  D'abord  il  défend  de  recevoir 
aucune  preuve  par  témoins  contre  et  oiUre  le  contenu  aux 

actes.  Les  mots  contre  et  ou^re  marquent  clairement  le  sens 
de  la  loi.  Prouver  contre  lacté,  ce  serait  détruire  l'acte  en 
tout  ou  en  partie.  Il  se  peut  que  les  parties  contractantes 
n'aient  pas  exactement  rendu  leur  pensée,  puisque  cela 
arrive  môme  au  législateur  ;  mais  là  n'est  point  la  ques- 
tion, il  s'agit  de  savoir  si  Ion  doit  ajouter  foi  à  ce  que  les 
parties  ont  dit  au  moment  où  elles  venaient  de  traiter,  de 
préférence  à  ce  que  des  témoins  viendront  déclarer  plus 
tard  :  la  probabilité  est  certes  en  faveur  des  parties  et  de 
ce  qu'elles  ont  mentionné  dans  l'acte,  donc  on  ne  doit  pas 
écouter  les  témoins  venant  déposer  contre  l'acte  (2).  L'ar- 

(1)  Golmet  de  Santerre,  t.  Y,  p.  599,  n»  315  bis  XVII.  Aubry  et  Rau,  t.  VI, 
p.  442,  note  1,  §  763. 

(2)  Voyez  les  exemples  traditioQDels  donnés  par  Pothier,  Des  obligations, 
no  792;  Duranton,  t.  XIII,  p.  361,  n«  330,  et  Colmet  de  Sariterre,  t.  V, 
p  599,  no  315  ôw  XVI. 
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ticle  1341  dit  encore  qu'il  n  est  reçu  aucune  preuve  par 
témoins  oiUre  le  contenu  aux  actes.  Prouver  outre,  c*est 
prouver  que  l'écrit  est  incomplet,  que  les  parties  ont  né- 
gligé de  constater  par  écrit  telle  clause,  telle  modalité  de 
leurs  conventions.  Cela  peut  arriver;  il  y  a  de  ces  négli- 
gences de  rédaction  dans  nos  lois;  mais,  encore  une  fois, 
il  ne  s'agit  pas  de  savoir  si  les  parties  peuvent  se  trom- 
per, il  s'agit  de  savoir  si  la  probabilité  est  pour  le  témoi- 
gnage écrit  émané  des  parties  intéressées,  ou  si  elle  est 
pour  le  témoignage  oral  de  ceux  qui  auront  assisté  à  la 
rédaction,  mais  qui  n'y  auront  pas  prêté  la  môme  atten- 
tion que  les  parties  contractantes,  parce  qu'elles  n  y  ont 
aucun  intérêt.  Ici  encore  le  bon  sens  répond  que  lettres 
passent  témoins  (i). 

471.  L'article  1341  ajoute  «  qu'il  n'est  reçu  aucune 
preuve  par  témoins  sur  ce  qui  serait  allégué  avoir  été  dit 
avant,  lors  ou  depuis  les  actes.  »  On  dit  que  cette  prohi- 
bition est  distincte  de  la  première  (2).  Il  nous  semble  que 
les  deux  dispositions  se  confondent  :  la  deuxième  est  une 
de  ces  redondances  comme  on  en  trouve  tant  dans  les 
anciennes  lois.  Ce  qui  est  allégué  avoir  été  dit  avant,  lors 
ou  depuis  les  actes  a  naturellement  un  rapport  avec  les 
actes.  Quel  peut  être  ce  rapport?  C'est  demander  pour- 
quoi Tune  des  parties  veut  faire  preuve  de  ces  pourpar- 
lers. Son  but  ne  peut  être  que  de  prouver  contre  et  outre 
l'acte  et,  dans  ce  cas,  la  deuxième  disposition  de  la  loi  se 
confond  nécessairement  avec  la  première.  On  dit  que  la 
deuxième  se  rapporte  aux  modifications  qui  auraient  été 
apportées  verbalement  à  une  convention  constatée  par  un 
acte.  C'est  déjà  restreindre  les  expressions  dont  la  loi  se 
sert.  On  conçoit  difficilement  que  ce  qui  a  été  dit  avant 
l'acte,  c'est-à-dire  alors  que  Ton  discute  encore  les  clauses 
de  la  convention,  modifie  des  conventions  qui  ne  sont  pas 
encore  définitivement  arrêtées.  Il  en  est  de  même  de  ce 
qui  aurait  été  dit  lors  de  l'acte.  Au  moment  où  Ton  ré- 
dige les  conventions  des  parties,  on  constate  par  écrit 

(1)  Voyez  les  exemples  donnÔB  par  Pothier,  n^*  793, 194,  et  Durantoa, 
t.  XllI,  p.  371,  no  336. 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  442,  note  2,  §  703. 
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tout 'ce  qu'elles  disent,  si  ce  sont  des  choses  arrêtées  et 
convenues;  que  si  ces  pourparlers  témoignent  contre  ou 
outre  ce  qui  est  écrit,  on  ne  doit  pas  écouter  les  témoi- 
gnages qui  les  rapportent,  car,  par  cela  seul  qu'ils  n  ont 
pas  été  consignés  dans  l'acte,  on  doit  croire  qu'ils  n'ont 
pas  abouti;  en  les  écoutant,  on  risquerait  de  faire  dire 
aux  parties  autre  chose  que  ce  quelles  ont  voulu  dire, 
c'est-à-dire  qu'on  prouverait  contre  ou  outre  l'acte.  Res- 
tent les  dires  postérieurs  à  l'acte.  Le  plus  souvent  ils 
auront  pour  objet  d'expliquer,  d'interpréter  la  convention 
qui  vient  d'être  rédigée  ;  nous  dirons  plus  loin  si  l'on  peut 
interpréter  l'acte  par  des  témoignages  ;  à  notre  avis,  on 
ne  le  peut  pas.  S'agit-il  de  modifications,  elles  consiste- 
ront, soit  à  ajouter  à  l'acte  une  clause  omise,  soit  à  en 
retrancher  une,  en  tout  ou  en  partie  ;  prouver  que  l'acte 
aurait  été  modifié,  c'est  donc  encore  prouver  contre  et 
outre  l'acte  (i). 

4179.  Ce  débat  n'a  qu'un  intérêt  de  théorie.  Dans  les 
espèces  qui  se  sont  présentées  devant  les  tribunaux  et 
dans  les  décisions  judiciaires,  on  ne  trouve  pas  de  dis- 
tinction entre  les  deux  dispositions  de  l'article  1341,  on 
ne  distingue  pas  même  ce  qui  est  contre  et  ce  qui  est 
outre;  tout  cela  se  confond  dans  un  seul  et  môme  prin- 
cipe, c'est  que  lettres  passent  témoins.  Il  y  a  un  écrit,  il 
faut  s'y  tenir  et  écarter,  par  conséquent,  toute  preuve  tes- 
timoniale. Nous  emprunterons  quelques  exemples  à  la 
jurisprudence. 

Un  immeuble  est  vendu  avec  déclaration  qu'il  est  libre 
de  toute  charge.  Est-on  admis  à  prouver  par  témoins  que 
l'acquéreur  a  connu  et  accepté  la  charge  d'un  bail  et  que 
les  parties  ont  pris  cette  charge  en  considération  pour  la 
fixation  du  prix  de  vente  ?  La  cour  de  Douai  s'est  pronon- 
cée pour  l'admission  de  la  preuve  testimoniale.  Elle  dit 
d'abord  que  la  charge  du  bail  litigieux  ne  constitue  pas 
une  chose  dépassant  la  valeur  de  150  francs,  dans  le  sens 
de  l'article  1341  ;  elle  décide  ensuite  que  le  fait  allégué 
ne  prouve  pas  non  plus  contre  ni  outre  le  contenu  en  l'acte. 

(l)  Colmet  de  Santerre,  t  V.  p.  599,  n»  315  bis  XVIII. 
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Cet  arrêt  a  été  cassé  et  il  devait  l'être.  L'acte  de  vente  ne 
faisait  nulle  mention  du  bail  litigieux  ;  loin  d'en  réserver 
l'exécution,  il  stipulait  que  l'acquéreur  aurait  immédiate- 
ment la  pleine  jouissance  de  l'immeuble.  Admettre  la 
preuve  testimoniale  que  l'acheteur  s'était  soumis  au  bail, 
c'était  permettre  de  prouver  par  témoins  contre  et  outre 
l'acte  et,  de  plus,  que  les  parties  auraient  pris  dans  leurs 
négociations  cette  charge  en  considération  pour  la  fixation 
du  prix  de  vente  (i).  On  le  voit,  la  cour  de  cassation  s'ap- 
puie sur  les  deux  dispositions  de  notre  règle,  sans  dis- 
tinguer la  preuve  contre,  ni  la  preuve  oiUre,  ni  les  dires  ; 
en  fait,  tout  ce  que  le  vendeur  alléguait  tendait  à  modi- 
fier l'acte,  en  imposant  à  l'acheteur  une  obligation  sur 
laquelle  l'acte  gardait  le  silence,  et  il  voulait  prouver  cette 
allégation  en  se  fondant  sur  ce  qui  aurait  été  dit  lors  du 
contrat. 

Un  acte  authentique  constate  un  prêt,  et  il  est  dit  dans 
un  acte  sous  seing  privé  que  le  prêteur  a  payé  une  dette 
de  l'emprunteur  en  requérant  sa  subrogation  dans  les 
droits  du  créancier.  Peut-on  prouver  par  témoins,  en  se 
fondant  sur  ce  qui  aurait  été  dit  lors  de  l'acte,  qu'il  n'y 
avait  pas  eu  de  subrogation  ?  Ces  dires  aboutissaient  à 
prouver  contre  l'acte,  ce  qui  est  en  opposition  avec  l'arti- 
cle 1341.  En  fait,  les  deux  dispositions  de  l'article  1341 
se  confondaient  et  étaient  violées  ;  on  alléguait  ce  qui 
aurait  été  dit  lors  de  l'acte  pour  combattre  les  énoncia- 
tions  de  l'acte.  La  cour  d'appel  rejeta  la  preuve  testimo- 
niale, et  sa  décision  fut  confirmée  par  un  arrêt  de  rejet  (a). 

473.  L'article  1341  prohibe  la  preuve  testimoniale, 
«  encore  qu'il  s'agisse  d'une  somme  ou  valeur  moindre 
de  150  francs,  f»  Si  le  montant  du  fait  juridique  est  supé- 
rieur à  ce  chiffre,  le  premier  principe  suffit  pour  écarter 
la  preuve  par  témoins.  Le  second  principe  n'a  donc  d'im- 
portance pratique  que  dans  le  cas  où  il  s'agit  d'une  va- 
leur moindre  de  150  francs.  Les  motifs  sur  lesquels  il 
se  fonde  ne  permettent  pas  de  distinguer  quelle  est  la 


(1)  Cassation,  5  Janvier  1874  (Dalloz,  1874, 1,  12). 

(2)  Rejet,  13  mars  1872  (Dalloz,  1872,  1,  255). 
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valeur  de  la  chose;  dès  quil  y  a  un  acte,  lettres  pas- 
sent témoins,  quelque  modique  que  soit  Fimportance  du 
litige;  on  ne  suspecte  pas  la  bonne  foi  des  témoins,  on 
ne  craint  pas  les  faux  témoignages,  on  préfère  une  preuve 
sûre  à  une  preuve  incertaine. 

474.  Mais  il  y  a  une  distinction  à  faire  en  ce  qui  con- 
cerne la  preuve  que  Ton  oppose  à  l'acte.  L'article  1341 
dit  qu'il  n'est  reçu  aucune  preuve  par  témoins  contre  et 
outre  le  contenu  en  l'acte,  il  ne  rejette  donc  pas  toute 
espèce  de  preuve  ;  il  n'y  avait  aucune  raison  pour  cela. 
Ce  qui  a  engagé  le  législateur  à  prohiber  la  preuve  testi- 
moniale, c'est  uniquement  l'incertitude  des  témoignages 
comparée  à  la  certitude  qui  résulte  de  l'écrit.  Mais  s'U  y 
a  d'autres  écrits,  pourquoi  ne  les  admettrait-on  pas  con- 
tre et  outre  le  contenu  en  l'acte  litigieux  ?  Tous  les  écrits 
ont  la  môme  force  probante  ;  tous  doivent  donc  être  admis 
comme  preuve,  sauf  au  juge  à  décider  lequel  doit  l'em- 
porter. De  là  suit  que  s'il  y  a  un  commencement  de  preuve 
par  écrit,  la  preuve  testimoniale  pourra  être  invoquée 
contre  et  outre  l'acte,  ainsi  que  les  présomptions.  Les 
articles  1347  et  1353  ne  laissent  aucun  doute  sur  ce  point. 
D'après  l'article  1347,  les  règles  sur  la  preuve  testimo- 
niale reçoivent  exception  lorsqu'il  existe  un  commence- 
ment de  preuve  par  écrit  ;  l'exception  porte  donc  sur  la 
deuxième  règle  aussi  bien  que  sur  la  première  ;  par  con- 
séquent, la  preuve  testimoniale  est  admise  contre  l'acte 
lorsqu'elle  s'appuie  sur  un  commencement  de  preuve  par 
écrit  ;  et  quand  la  preuve  par  témoins  est  admise,  les  pré- 
somptions le  sont  aussi  (art.  1353).  La  jurisprudence  est 
en  ce  sens.  Un  acte  porte  qu'il  a  été  fait  en  double.  On 
ne  peut  pas  prouver  par  témoins  qu'il  n'y  a  pas  eu  de  dou- 
ble ou,  du  moins,  qu'aucun  double  n'a  été  remis  à  l'une 
des  parties,  mais  on  le  pourrait  s'il  y  avait  un  commen- 
cement de  preuve  par  écrit  (i). 

475.  L'article  1341  dit,  en  termes  absolus,  qu'il  n'est 
reçu  aucune  preuve  par  témoins  contre  et  outre  l'acte.  En 


(1)  Gand,  5  mai  1854  {Pasicrisiê,  1854,  2,  831).  BraxeUas,  ohambre  de 
CMiation,  14  mars  1828  (PasicrUiê,  1828,  p.  114). 
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faut-il  conclure  que  la  prohibition  est  générale?  Non  ;  la 
suite  du  texte  prouve  qu'elle  ne  concerne  que  les  parties 
contractantes.  En  effet»  d'où  résulte  cette  preuve  contre 
et  outre  lacté  que  la  loi  prohibe?  Elle  résulte  de  ce  qui  a 
été  dit  avant,  lors  ou  depuis  les  actes  (n**  471),  par  les 
parties,  dans  leurs  négociations.  Par  conséquent,  la  pro- 
hibition ne  concerne  pas  les  tiers.  Pothier  en  fait  la  re- 
marque. Il  est  à  observer,  dit-il,  que  la  défense  de   la 
preuve  testimoniale  outre  et  contre  le  contenu  aux  actes 
ne  regarde  que  les  personnes  qui  y  ont  été  parties,  les- 
quelles doivent  s'imputer  d'y  avoir  laissé  comprendre  ce 
qui  y  est  compris  et  de  ne  s'être  pas  fait  donner  une  con- 
tre-lettre, ou  d'avoir  omis  une  chose  de  ce  qui  devait  y 
être  mentionné  ;  mais  cette  défense  ne  peut  concerner  les 
tiers,  en  fraude  desquels  on  pourrait  énoncer  dans  Tes 
actes  des  choses  contraires  à  la  vérité  de  ce  qui  s'est 
passé.  On  ne  peut  pas  dire  des  tiers  ce  que  nous  venons 
de  dire  des  parties,  on  ne  peut  pas  leur  reprocher  de  ne 
s'être  pas  procuré  une  preuve  littérale,  puisque  cela  n'a 
pas  été  en  leur  pouvoir.  Les  tiers  peuvent  donc  toujours 
invoquer  l'exception  que  l'article  1348  fait  à  la  prohibition 
de  la  preuve  testimoniale,  c'est-à-dire  qu'il  n'a  pas  été 
possible  de  se  procurer  une  preuve  par  écrit  du  fait  qu'ils 
allèguent  (i). 

476.  Il  y  a  encore  une  autre  restriction  à  faire  à  la 
deuxième  règle  établie  par  l'article  1341.  La  loi  défend 
de  prouver  par  témoins  contre  et  outre  le  contenu  aux 
actes;  il  faut  donc,  pour  que  la  prohibition  de  la  preuve 
testimoniale  existe,  qu'il  y  ait  un  acte  contre  et  outre 
lequel  on  veut  prouver  par  témoins.  De  là  suit  que  la 
prohibition  ne  s'applique  pas  aux  écrits  qui  ne  sont  pas 
des  actes.  La  loi  admet,  à  titre  de  preuves  littérales,  les 
énonciations  contenues  dans  des  registres  domestiques  et 
certaines  mentions  libératoires  écrites  par  le  créancier 
(art.  1331  et  1332).  Serait-on  admis  à  prouver  par  té- 
moins contre  et  outre  ces  écrits?  Oui,  car  ces  écrits  ne 
sont  pas  des  actes;  ils  émanent  du  créancier  seul,  sans 

(1)  Pothier,  Des  MigeOions,  n^  800. 
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aucune  participation  du  débiteur,  ils  ne  sont  pas  destinés 
à  servir  de  titre  ni  de  preuve  ;  ils  ne  méritent  donc  pas 
la  foi  qui  s'attache  aux  actes  ;  on  ne  peut  pas  dire  de  ces 
écrits  que  lettres  passent  témoins,  car  ce  ne  sont  pas  des 
lettres  (i). 

Il  faut  donc  un  acte  pour  que  la  seconde  règle  soit  ap- 
plicable. L'article  1341  dit  qu'aucune  preuve  par  témoins 
n'est  reçue  contre  et  outre  le  contenu  aux  actes.  Cette 
expression  est  trop  absolue  ;  la  loi  suppose  que  le  contenu 
fait  foi;  s'il  ne  fait  pas  foi,  il  va  sans  dire  que  le  fait  que 
l'acte  mentionne  peut  être  contesté.  Telle  est  la  déclara^ 
tion  du  notaire  que  la  partie  contractante  était  saine  d'es- 
prit lors  de  l'acte  ;  il  n  a  aucune  qualité  pour  constater 
l'état  des  facultés  intellectuelles  de  ceux  qui  comparais- 
sent devant  lui,  et  ce  qu'il  dit  à  cet  égard  ne  fait  aucune 
foi.  Ce  n'est  donc  pas  prouver  contre  l'acte  que  de  prou- 
ver qu'une  partie  n'était  pas  saine  d'esprit  lors  du  con- 
trat (2). 

M*  2.  APPLICATIONS. 

I.  La  date, 

40n.  On  enseigne  que  les  parties  signataires  d'un  acte 
sous  seing  privé  non  daté  sont  admises  à  prouver  par 
témoins,  l'une  à  l'encontre  de  l'autre,  la  date  à  laquelle 
cet  acte  a  été  passé  (3).  Cela  est  douteux.  La  question 
était  déjà  controversée  dans  l'ancien  droit.  Danty,  dans 
ses  notes  sur  Boiceau,  demande  si  l'on  peut  prouver  par 
témoins  qu'un  marché  a  été  fait  en  foire.  «  Il  y  a  lieu  de 
soutenir,  dit-il,  qu  on  doit  être  reçu  à  cette  preuve  qui, 
en  ce  cas,  n'est  pas  contraire  à  l'ordonnance.  Car,  quand 
elle  défend  la  preuve  de  ce  qui  ne  se  trouve  pas  rédigé 
dans  l'acte,  elle  n'a  entendu  parler  que  des  conventions 


(1)  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  415,  note  15,  §  758. 

(2)  Pau,  18  décembre  1807  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  ûo  3093,  !•>, 
Comparez,  plus  liaut,  n^  132. 

^3)  TouUier,  t.  Y,  1,  p.  212,  no224.  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  445,  note  13, 
§763. 
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qui  en  font  partie  ;  les  contractants  ayant  été  libres  de  les 
y  comprendre,  s'ils  ne  l'ont  pas  fait,  elle  présume  qu'ils 
les  ont  omises  à  dessein,  et  elle  ne  veut  pas  qu'on  les 
puisse  suppléer  malgré  eux  par  la  preuve  testimoniale 
faite  après  coup  ;  mais  à  l'égard  de  la  date  de  lacté,  ce 
n'est  point  une  convention  ;  elle  ne  dépend  pas  même  du 
fait  des  parties;  qu'elle  soit  exprimée  ou  non,  il  est  tou- 
jours vrai  de  dire  qu'il  y  en  a  une,  laquelle  est  certaine, 
quand  l'acte  a  été  une  fois  passé,  et,  par  conséquent»  ne 
s'agissant  que  de  la  vérifier,  ce  qui  est  un  simple  fait,  la 
preuve  par  témoins  en  doit  être  reçue.  «  Ce  qui  doit  avoir 
lieu  dans  tous  les  contrats  dont  la  date  a  été  omise,  le 
contrat,  tel  qu'il  est,  tenant  lieu  en  quelque  sorte,  en  ce 
cas,  de  commencement  de  preuve  par  écrit  (i).  » 

Pothier  dit  que  cette  opinion  souffre  difficulté  ;  c'est  dire 
qu'il  ne  l'admet  point  ou,  du  moins,  qu  elle  est  très-dou- 
teuse ;  mais  il  n'explique  pas  les  motifs  de  douter  qui  la 
lui  iai  rejeter{2).  L'annotateur  deDanty  les  a  développés. 
Il  pense  que  la  négative  est  beaucoup  plus  dans  les  prin- 
cipes de  la  matière.  En  effet,  quoique  la  date  de  l'acte  ne 
soit  pas  une  convention,  comme  dit  Danty,  néanmoins 
elle  détermine  la  qualité  de  la  convention,  et  sa  légitimité 
ou  son  illégitimité  dans  certains  cas  ;  par  exemple,  si 
celui  qui  l'a  souscrite  était  pour  lors  mineur  et  incapable 
de  contracter.  L'annotateur  nie  aussi  que  l'acte  puisse 
servir  de  commencement  de  preuve  par  écrit,  et  Danty 
lui-môme  n'en  était  pas  bien  sûr,  puisqu'il  ajoutait  :  eti 
quelque  sorte.  Un  commencement  de  preuve  doit  avoir 
quelque  rapport  à  la  chose  dont  il  sert  de  preuve  ;  or,  le 
contrat  non  daté  n'a  aucun  rapport  avec  sa  date,  il  n'y  a 
rien  qui  conduise  de  l'un  à  l'autre  et  qui  puisse  y  avoir  le 
moindre  trait,  à  moins  qu'il  ne  renferme  certaines  cir- 
constances d'où  l'on  puisse  induire  une  probabilité  quant 
à  la  date,  ce  que  Danty  ne  supposait  point. 

La  réfutation  nous  paratt  péremptoire.  Nous  ajoute- 
rons que  c'est  limiter  arbitrairement  la  règle  établie  par 
l'ordonnance  et,  à  sa  suite,  par  l'article  1341,  que  de  dire 

(1)  Danty  sur  Boiceau,  ohap.  IX,  n9  9,  p.  284. 

(2)  Pothier,  Des  obligations,  ti9  795,  et  Notes  sur  Danty,  p.  285. 
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qu'elle  ne  s'applique  qu'aux  conventions,  la  loi  dit  :  le  con- 
tenu en  Vacte;  donc  tout  fait  juridique.  Reste  à  savoir  si 
la  date  est  un  fait  pur  et  simple,  comme  Danty  semble  le 
dire.  La  négative  est  certaine  ;  la  date  est  un  fait  juri- 
dique qui  a  des  conséquences  très-importantes.  L'esprit 
de  la  loi  conduit  à  la  môme  conséquence.  La  loi  se  défie 
de  l'incertitude  des  témoignages;  s'ils  sont  incertains, 
c'est  surtout  quand  les  témoins  viennent  déposer  d'une 
date  sur  laquelle  il  est  si  facile  de  se  tromper  quand  on 
n'a  aucun  intérêt  à  la  retenir. 

478.  La  jurisprudence  paraît  favorable  à  l'opinion  que 
nous  combattons,  mais  elle  n'est  pas  aussi  décisive  qu'on 
le  dit.  Deux  personnes  >se  font  signifier  le  môme  jour, 
mais  sans  indication  de  l'heure,  des  actes  extrajudiciaires 
ou  de  procédure  :  sont-elles  admises  à  prouver  par  té- 
moins l'antériorité  de  la  signification  de  l'un  de  ces  actes? 
Sur  ce  point,  la  jurisprudence  est  unanime  (i),  mais  cette 
question  est  étrangère  à  notre  débat  ;  il  ne  s'agit  pas  de 
la  date  de  l'exploit,  elle  n'est  pas  contestée,  il  s'agit  de 
savoir  si  tel  huissier  s'est  présenté  au  domicile  de  l'une 
des  parties  à  telle  heure,  et  tel  autre  huissier  à  une  autre 
heure  chez  la  partie  adverse.  C'est  là  un  fait  matériel  et, 
à  ce  titre,  il  peut  ôtre  prouvé  par  témoins.  La  preuve 
n'est  pas  dirigée  contre  l'acte  et  elle  ne  se  fait  pas  outre 
l'acte,  car  l'acte  ne  doit  pas  contenir  et  ne  contient  pas 
la  mention  de  la  minute  à  laquelle  il  est  signifié. 

Un  acte  de  prôt  n'indique  pas  la  date  à  laquelle  la 
somme  prôtée  a  été  versée  par  le  préteur  à  l'emprunteur. 
Est-on  adtùis  à  prouver  par  témoins  l'époque  du  verse- 
ment? La  cour  de  cassation  a  décidé  la  question  affirma- 
tivement dans  le  cas  d'un  prôt  commercial  (2).  Cet  arrôt 
est  également  étranger  à  notre  question.  Il  ne  s'agissait 
pas  de  la  date  de  la  convention,  elle  n'était  pas  contestée» 
il  s'agissait  du  fait  de  la  remise  des  espèces  ;  c'est  un  fait 
juridique  étranger  à  la  convention,  donc  on  peut  le  prou- 

(1)  Voyez  les  arrôts  citée  dans  le  Répertoire  de  Dalloz.au  mot  Obligations, 
no  4727. 

(2)  Rejet,  6  février  1872  (Dalloz,  1872,  1, 252).  Comparez  Reiet,  chambr» 
civile,  14  février  1845  (DaUoz,  1845, 1,  336). 
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ver  sans  prouver  contre  et  entre  la  convention  ;  en  ma- 
tière civile,  la  preuve  testimoniale  de  ce  fait  aurait  été 
écartée  par  application  du  premier  principe,  mais  en  ma- 
tière de  commerce,  la  preuve  par  témoins  étant  indéfini- 
ment admissible,  rien  n'empochait  de  Tadmettre  pour  éta- 
blir l'époque  du  versement  des  espèces. 


II.  L'interprétation  de  Pacte. 

479.  On  enseigne  assez  généralement  que  le  principe 
établi  par  l'article  1341  ne  s'oppose  pas  à  ce  que  l'on  re- 
coure à  la  preuve  testimoniale  pour  interpréter  l'acte,  soit 
pour  expliquer  des  clauses  obscures  ou  ambiguës,  soit 
pour  fixer  la  portée  et  l'étendue  des  énonciations  qu'il 
renferme.  Bien  entendu  que  l'on  n'est  admis  à  prouver 
par  témoins  que  les  faits  qui  par  leur  nature  sont  sus- 
ceptibles d'ôtre  établis  par  témoignages.  On  dit,  à  l'appui 
de  cette  opinion,  qu'interpréter  un  acte  ce  n'est  pas  prou- 
ver contre  et  outre  ce  qu'il  contient  ;  loin  d'attaquer  l'acte, 
l'interprétation  en  fixe  le  véritable  sens  (i). 

Cela  nous  paraît  très-douteux.  Constatons  d'abord  que 
la  tradition  est  contraire,  et  il  s'agit  d'une  matière  toute 
traditionnelle.  Domat  dit  que  lorsque  les  actes  sont  dans 
les  formes,  non-seulement  on  ne  reçoit  pas  de  preuve 
contraire,  mais  on  n'écouterait  pas  même  une  partie  qui 
prétendrait  faire  ouïr  en  justice  les  témoins  d'un  acte 
pour  l'expliquer.  Car,  outre  le  péril  de  l'infidélité  des  té- 
moins, l'acte  n'ayant  été  écrit  que  pour  demeurer  inva- 
riable, sa  force  consite  à  demeurer  toujours  tel  qu'il  a  été 
fait  (2).  Pothier  reproduit  la  doctrine  de  Domat  :  «  Toute 
preuve  testimoniale,  dit-il,  étant  interdite  outre  le  contenu 
d'un  acte,  une  partie  ne  serait  pas  recevable  à  faire  en- 
tendre les  témoins  qui  ont  assisté  à  l'acte,  ni  même  les 


(1)  Aubry  et  Raa,  t.  VI,  p.  444,  et  note  10,  §  763.  Bonnier,  t.  I,  p.  171, 
H?  143.  Marcadé,  t.  V,  p.  117,  n<>  VI  de  Tarticle  1341.  Larombiére,  t.  V, 
p.  30,  Qo*  33  et  34  de  l'article  1341  (Ed.  B.,  t.  III,  p.  163). 

(2)  Domat,  Lois  civiUs,  partie  I,  livre  III,  tit.  VI,  aect.  II,  n»  VII  (p.  265). 
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notaires  qui  l'ont  reçu  pour  expliquer  ce  qui  y  est  con- 
tenu (i).  9 

On  voit  que  Pothier  s'attache  au  texte  de  l'ordonnance 
qui  est  aussi  celui  du  code  ;  interpréter  par  des  témoi- 
gnages, ce  serait  prouver  outre  le  contenu  en  l'acte. 
Vainement  dit-on  qu'il  s'agit  seulement  d'en  déterminer 
le  véritable  sens.  Qui  ne  voit  que  l'interprétation  à  la- 
quelle l'une  des  parties  fait  appel,  et  que  l'autre  combat, 
aboutit  nécessairement  à  restreindre  ou  à  étendre  les 
clauses  de  l'acte?  Sous  couleur  d'interprétation,  on  arri- 
verait donc  à  prouver  contre  et  oiUre  le  contenu  en  l'acte. 
Le  code  trace  des  règles  sur  l'interprétation  des  conven- 
tions (art.  1156  et  suivants);  c'est  d'après  ces  règles  que 
le  juge  doit  interpréter  l'acte,  et  non  d'après  des  témoi- 
gnages toujours  suspects  d'incertitude  et  môme  d'infidé- 
lité. 

480.  La  jurisprudence  que  l'on  invoque  n'est  pas 
aussi  certaine  qu'on  le  dit.  Larombière  enseigne  que  la 
clause  qu'il  s'agit  d'interpréter  peut  servir  d'un  commen- 
cement de  preuve  par  écrit.  La  cour  de  cassation  a  jugé 
le  contraire  (2).  Dire  que  l'acte  peut  servir  d'un  commen- 
cement de  preuve  par  écrit  pour  interpréter  l'acte  par  la 
preuve  testimoniale,  c'est  effacer  le  deuxième  principe  ; 
on  pourrait  toujours  invoquer  l'écrit  comme  un  commen- 
cement de  preuve,  au  moins  quand  il  s'agit  de  prouver 
oiUre  le  contenu  en  l'acte.  Quand  la  loi  dit  lettres  passent 
témoins,  elle  veut  qu'on  s'en  tienne  à  ce  qui  est  écrit  et 
que  l'on  écarte  les  témoignages,  parce  qu'ils  auraient  tou- 
jours pour  effet  de  modifier  ce  qui  a  été  écrit. 

On  cite  des  arrêts  qui  sont  étrangers  à  la  question.  Un 
acte  de  cession  porte  que  le  prix  a  été  reçu  par  le  cession- 
naire.  La  cour  d'Amiens  a  jugé  qu'il  y  avait  une  erreur 
dans  l'acte  résultant  d'une  transposition  de  noms;  c'est 
le  cessionnaire  qui  paye  le  prix  et  c'est  le  cédant  qui  le 
reçoit.  Vainement  les  cédants  prétendaient-ils  que  le  prix 
était  resté  entre  les  mains  du  cessionnaire,  ce  n'est  pas 

(1)  Pothier, />««  obligations ^n^  796.  Comparez  Duranton,  t.  XIII, p.  372, 
00  337. 

(2)  Rejet,  10  prairial  an  xi  (Dailoz,  au  mot  Obligations,  vfi  4862). 
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là  ce  que  l'acte  disait  ;  et  le  contraire  résultait  d'actes  de 
liquidation  et  de  comptes  de  tutelle  qui  prouvaient  que 
les  cédants  avaient  réellement  reçu  le  prix.  Sur  le  pour- 
voi, il  intervint  un  arrêt  de  rejet  (i).  Cette  décision,  très- 
juste,  n'a  rien  de  commun  avec  notre  question.  La  cour 
n'invoque  pas  la  preuve  testimoniale  pour  interpréter 
l'acte,  elle  corrige  une  erreur  matérielle  que  l'état  de  la 
minute  révélait  et  qui  était  confirmée  par  d'autres  actes. 

Il  y  a  un  autre  arrêt  de  la  cour  de  cassation  qui  admet 
la  preuve  testimoniale  d'une  erreur  matérielle  commise 
par  le  rédacteur  de  l'acte.  Il  s'agissait  d'une  police  d'assu- 
rance dressée  par  l'agent  d'une  compagnie.  Le  rédacteur 
avait  commis  une  erreur  matérielle  dans  la  description 
des  lieux  :  cette  erreur  pouvait-elle  se  prouver  par  té- 
moins? La  cour  a  décidé  la  question  affirmativement,  parce 
qu'il  était  impossible  à  l'assuré  de  se  procurer  une  preuve 
littérale  de  l'inexactitude  échappée  au  rédacteur  du  pro- 
cès-verbal. On  voit  que  la  cour  s'appuie  sur  l'article  1348, 
elle  ne  cite  pas  même  l'article  1341 .  Le  principe  que  lettres 
passent  témoins  n'était  pas  en  cause  ;  il  n'y  avait  aucune 
incertitude  sur  les  conventions  des  parties,  elles  étaient 
seulement  en  désaccord  sur  un  fait,  et  ce  fait,  par  sa  na- 
ture, ne  pouvait  être  prouvé  que  par  témoins  (2). 

L'existence  d'un  mandat  est  établie.  Peut-on,  en  se  fon- 
dant sur  les  circonstances  de  la  cause,  prouver  l'étendue 
du  mandat  et  de  la  responsabilité  qui  en  résulte  l  Ce  qu'on 
appelle  circonstances  de  la  cause  sont  des  présomptions, 
et  les  présomptions  ne  sont  admissibles  que  dans  les  cas 
où  la  loi  admet  la  preuve  testimoniale.  Est-ce  prouver 
contre  et  outre  l'acte?  La  cour  de  cassation  a  jugé  qu'il 
appartient  aux  juges  d'apprécier,  d'après  les  circonstances 
de  la  cause  et  la  nature  de  l'affaire,  si  le  mandataire  a 
satisfait  à  ses  obligations  (s).  Cette  décision  est  assez  mal 
motivée.  Pour  savoir  si  un  mandataire  a  satisfait  à  ses 
obligations,  il  faut  que  l'on  sache  quelles  étaient  ces  obli- 
gations, il  fallait  donc  les  constater;  et  comme  elles  ne 

(1)  R^et,  23  avril  1860  (Dalloz,  1860, 1, 228). 

(2)  Rejet,  19  janvier  1870  (DaUoz,  1870,  1,  302). 

(3)  Rejet,  19  juillet  1854  (Dalloz,  1855, 1,25). 
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Tétaient  pas  par  les  écrits  que  Ton  invoquait,  naissait  la 
question  de  savoir  si  Ton  peut  prouver  par  témoins  l'éten- 
due des  obligations  contractées  par  le  débiteur  :  n'est-ce 
pas  prouver  outre  V octet  La  question  nous  paraît  au 
moins  douteuse.  Elle  s*est  présentée  dans  une  autre  es- 
pèce, mais  avec  une  circonstance  nouvelle  qui  ne  laissait 
aucun  doute  sur  l'admission  de  la  preuve  testimoniale  ; 
la  cour  de  Montpellier  avait  jugé  en  fait  qu'il  y  avait  un 
commencement  de  preuve  par  écrit,  ce  qui  permettait  de 
recourir  aux  témoignages  (i). 

Nous  ne  connaissons  qu'un  seul  arrêt  qui  ait  admis  la 
preuve  testimoniale  pour  l'interprétation  d'un  acte.  Une 
vente  a  pour  objet  une  ferme,  un  domaine.  L'acte  qui  en 
est  dressé  n'énumère  point,  pièce  par  pièce  et  en  détail, 
toutes  les  dépendances  de  l'immeuble  vendu.  La  cour  de 
cassation  a  jugé  que,  les  titres  ne  déterminant  pas  spé- 
cialement le  terrain  litigieux,  la  question  de  propriété  ne 
pouvait  se  résoudre  que  par  la  preuve  testimoniale  (2).  Le 
seul  motif  que  la  cour  donne,  c'est  que'  l'on  ne  saurait 
induire  de  l'article  1341  que  les  parties  sont  tenues  d'énu- 
mérer  en  détail  toutes  les  dépendances  de  l'immeuble 
vendu  ou  afEermé.  Cette  doctrine  nous  parait  très-dange- 
reuse, et  c'est  un  assez  mauvais  conseil  que  la  cour  donne 
à  ceux  qui  rédigent  les  actes.  Il  ne  faut  pas  de  loi  pour 
dire  que  les  parties  doivent  désigner  exactement  la  chose 
vendue  ou  louée  dans  l'acte  qu  elles  dressent.  Si  elles  ne 
le  font  pas,  peut-on  prouver  par  témoins  quelles  sont  les 
dépendances  de  la  chose?  C'est  risquer  de  prouver  contre 
et  outre  l'acte  ;  pour  mieux  dire,  on  aboutit  nécessaire- 
ment à  étendre  ou  à  restreindre  la  chose  qui  fait  l'objet 
du  contrat.  On  pourrait  admettre  la  doctrine  de  la  cour 
de  cassation  dans  le  cas  où  la  chose  vendue  formait  un 
ensemble  désigné  sous  le  nom  que  les  propriétés  portent, 
1  s'agirait  alors  de  constater  un  fait  :  quelles  sont  les 
terres,  les  prairies  qui  faisaient  partie  de  cette  exploita- 
tion? C'est  un  fait  matériel  à  établir,  et  ces  faits  se  prou- 


(1)  Rejet,  6  août  1855  (Dalloz,  1855,  1,  418). 

(2)  Rejet,  chambre  civile,  31  janvier  1837  (Dalloz,  au  mot  Vente,  n^'  Ô51, 1"). 
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vent  par  témoins.  Encore  faut-il  conseiller  aux  rédacteurs 
de  désigner  en  détail  les  dépendances  de  la  chose,  de 
manière  que  lacté  forme  une  preuve  complète  de  la  con- 
vention :  c'est  bien  là  Tesprit  de  la  règle  traditionnelle 
que  lettres  pussent  témoins. 

La  jurisprudence  la  plus  récente  de  la  cour  de  cassation 
ne  paraît  pas  favorable  à  Tinterprétation  des  actes  par  la 
preuve  testimoniale.  Dans  un  premier  arrêt  rendu  en  ma- 
tière de  bail,  la  cour  prend  soin  de  constater  que  les  juges 
du  fait  ont  déterminé  le  sens  de  la  convention  en  se  fon- 
4ant  sur  les  termes  mômes  du  bail,  et  que  si  l'arrêt  attaqué 
invoque  certaines  présomptions,  c'est  surabondamment 
et  pour  confirmer  le  sens  qu'il  attribuait  à  la  convention. 
Un  second  arrêt,  rendu  le  même  jour  en  matière  de  ces- 
sion, constate  également  que  la  cour  d'appel  a  interprété 
la  convention  litigieuse  par  le  texte  même  de  l'acte  inter- 
venu entre  les  parties,  et  qu'elle  a  fortifié  cette  interpré- 
tation par  les  faits  non  contestés  que  l'arrêt  énumère  (i). 
C'est  donc,  comme  nous  l'avons  dit  (n""  479),  dans  les  actes 
mêmes  que  les  juges  doivent  puiser  les  éléments  de  l'in- 
terprétation qu'ils  leur  donnenl;  la  cour  de  cassation  ne 
semble  admettre  les  présomptions  et,  par  suite,  la  preuve 
testimoniale  que  comme  une  preuve  surabondante. 

III.  Modifications. 

481.  On  enseigne  qu'il  suit  du  principe  établi  par  l'ar- 
ticle 1341  «  que  la  preuve  testimoniale  doit  être  rejetée 
en  tant  qu'elle  aurait  pour  objet  de  prétendues  modifica- 
tions verbales  à  une  convention  constatée  par  un  acte, 
lors  même  qu'il  serait  allégué  que  ces  modifications  sont 
postérieures  à  l'acte  et  n'ont  eu  lieu  que  longtemps  après 
sa  passation  (2).  »  Nous  ne  croyons  pas  que  tel  soit  le 
sens  de  la  règle  que  lettres  passent  témoins.  La  règle  si- 
gnifie que  la  preuve  littérale  d'un  fait  juridique  l'emporte 
sur  la  preuve  testimoniale  de  ce  même  fait.  Ainsi,  quand 

(1)  Rejet,  19  mars  1872,  deux  arrêts  (Dalloz,  1872, 1,  254,  255). 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  Vi,  p.  442  et  suiv.,  §  763.  Comparez  Mai-cadé,  t.  V, 
^D.  112,  n»  IV  de  l'article  1341. 
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l'une  des  parties  invoque  ce  qui  aurait  été  dit  depuis  lacté 
pour  en  induire  que  la  convention,  telle  qu  elle  est  rédi- 
gée, a  été  modifiée  à  l'époque  où  l'acte  a  été  rédigé,  elle 
ne  sera  pas  admise  à  la  preuve  testimoniale  de  ces  pré- 
tendues modifications.  La  convention,  telle  quelle  est 
constatée  par  l'acte,  est  pure  et  simple  :  serai-je  admis  à 
prouver  par  témoins  qu'il  a  été  entendu,  après  que  l'acte 
avait  été  rédigé,  qu'il  y  aurait  un  terme  ou  une  condition? 
Non  ;  si  telle  était  l'intention  des  parties  contractantes, 
elles  devaient  le  dire;  elles  pouvaient  ajouter  une  clause 
additionnelle  à  l'acte  pour  marquer  leur  volonté,  mais 
la  preuve  testimoniale  que  l'une  d'elles  invoque  pour 
établir  ces  prétendues  modifications  ne  peut  être  admise; 
ce  serait  mettre  la  preuve  par  témoins  au-dessus  de  la 
preuve  par  actes,  et  l'article  1341  dit  précisément  le  con- 
traire. 

Sur  ce  point,  tout  le  monde  est  d'accord.  Mais  suppo- 
sons que,  plus  ou  moins  longtemps  après  la  rédaction  de 
l'acte,  les  parties  conviennent  d'apporter  une  modifica- 
tion à  leurs  conventions  :  cette  modification  devra-t-elle 
être  constatée  par  écrit?  ou  pourra-t-elle  être  prouvée 
par  témoins,  bien  entendu  si  le  fait  est  de  telle  nature 
qu'il  puisse  être  établi  par  la  preuve  testimoniale?  A  notre 
avis,  la  règle  de  l'article  1341  est  étrangère  à  cette  hypo- 
thèse. Il  ne  s'agit  pas  de  savoir  si  la  preuve  littérale  de 
la  première  convention  peut  être  combattue  par  la  preuve 
testimoniale  de  cette  même  convention  ;  la  question  est 
tout  autre.  Une  seconde  convention  a  été  formée  par  un 
nouveau  concours  de  consentement;  cette  seconde  con- 
vention est  distincte  de  la  première  ;  elle  peut  donc  être 
prouvée,  d'après  les  règles  du  droit  commun,  par  témoins 
si  la  valeur  du  fait  ne  dépasse  pas  150  francs.  Que  pour- 
rait-on objecter  à  la  partie  qui  demanderait  à  faire  preuve 
par  témoins  de  la  nouvelle  convention?  On  se  prévaut  de 
ces  termes  de  l'article  1341  qu'aucune  preuve  par  témoins 
n'est  reçue  sur  ce  qui  serait  allégué  avoir  été  dit  depuis 
,  les  actes.  Nous  avons  répondu  .  d'avance  à  l'objection 
(n**  471).  Les  dires  dont  parle  l'article  1341  concernent  la 
convention  que  les  parties  viennent  de  rédiger  par  écrit  ; 
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une  seule  convention  est  intervenue  entre  elles,  elles  ne 
prétendent  pas  même  qu'il  y  en  ait  une  seconde.  Dans  ce 
cas,  il  s'agit  de  savoir  quelle  preuve  l'emportera.  La  loi 
décide  que  c'est  la  preuve  littérale.  L'hypothèse  est  tout 
autre  quand,  après  une  première  convention,  il  en  inter- 
vient une  seconde  ;  il  ne  s'agit  plus  de  prouver  la  pre- 
mière, on  convient  que  l'acte  qui  a  été  dressé  relate  exac- 
tement ce  qui  a  été  convenu  ;  mais  on  soutient  qu'il  est 
intervenu  une  nouvelle  convention,  et  c'est  cette  nouvelle 
convention  que  l'on  demande  à  prouver  ;  le  demandeur  est 
dans  le  droit  commun,  il  peut  donc  invoquer  la  preuve 
testimoniale  (i). 

482.  Il  y  a  un  arrêt,  en  sens  contraire,  de  la  cour  de 
cassation.  La  cour  dit  que  l'article  1341  est  formel,  qu'il 
prohibe  la  preuve  par  témoins  contre  une  convention 
écrite;  la  cour  en  conclut  qu'il  faut  rejeter  la  preuve  tes- 
timoniale quand  elle  tend  à  établir  des  changements  et 
modifications  à  la  convention  première  qui  liait  les  par- 
ties (2).  En  parlant  de  convention  première,  la  cour  sup- 
pose qu'il  en  était  intervenu  une  seconde.  Telle  était,  en 
effet,  la  prétention  du  défendeur.  L'arrêt  affirme,  il  ne 
prouve  pas.  La  règle  qu'il  invoque  dit  que  lettres  passent 
témoins,  ce  qui  signifie  que  quand  les  parties  ont  dressé 
un  acte  de  leurs  conventions,  cet  acte  seul  fait  preuve,  à 
l'exclusion  de  la  preuve  testimoniale.  Cela  suppose  que 
les  parties  ont  pu  et  dû  constater  dans  l'acte  tout  ce  dont 
elles  sont  convenues.  Or,  comment  veut-on  qu'elles  con- 
statent, dans  un  acte  fait  aujourd'hui,  une  convention  qui 
n'est  intervenue  que  plus  tard?  Cela  est  absurde.  Sans 
doute  les  parties  pouvaient  dresser  écrit  de  la  nouvelle 
convention  qui  vient  modifier  la  première,  mais  la  ques- 
tion est  de  savoir  si  elles  le  doivent,  et  elles  n'y  sont 
certes  pas  tenues  par  le  principe  que  lettres  passent  té- 
moins; elles  n'attaquent  pas  l'acte,  elles  ne  demandent 
pas  à  prouver  contre  et  outre  cet  acte,  elles  demandent  à 
faire  preuve  d'une  nouvelle  convention  qui  ne  pouvait  pas 

(1)  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  600,  no  315  bis  XX. 

(2)  Rejet,  10  mai  1842  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  no  4730, 1<>). 
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être  constatée  par  l'acte,  puisqu'elle  n'a  été  formée  que 
depuis  la  rédaction  de  l'acte. 

IV.  Extinciton  de  VobligatUm, 

483.  Peut-on  prouver  par  témoins  qu'une  obligation 
constatée  par  écrit  a  été  éteinte  par  le  payement  ou  par  la 
remise  \  La  question  était  déjà  controversée  dans  l'ancien 
droit,  et  elle  Test  encore.  Pothier  la  résout  par  une  rai- 
son qui  est  décisive.  La  régie  que  lettres  passent  témoins 
défend  de  prouver  contre  et  outre  le  contenu  en  l'acte. 
Celui  qui  paye  et  qui  demande  à  prouver  le  payement  par 
témoins  prouve- t-iî  contre  ce  qui  est  contenu  en  l'acte? 
Non,  dit  Pothier;  il  n'attaque  point  cet  acte,  ni  l'obliga- 
tion qu'il  renferme,  il  reconnaît  tout  ce  qui  se  trouve  dans 
l'acte,  il  prétend  seulement  qu'un  nouveau  fait  est  inter- 
venu, celui  du  payement  ou  de  la  remise.  Cependant, 
dans  l'usage,  on  refusait  la  preuve  testimoniale  des  paye- 
ments d'une  dette  dont  il  y  avait  un  acte  par  écrit  (i). 
M.  Larombière  dit  que  cet  usage  s'est  maintenu  dans  la 
pratique  des  tribunaux,  et  il  se  prononce  dans  le  même 
sens,  ainsi  que  Merlin  .et  Favard.  On  invoque  le  texte 
conçu,  dit-on,  dans  les  termes  les  plus  généraux.  Delvin- 
court  répond,  comme  l'avait  fait  Pothier,  que  si  le  débi- 
teur avoue  qu'une  somme  de  150  francs  lui  a  été  prêtée, 
ainsi  que  le  porte  l'acte,  mais  qu'il  soutienne  l'avoir 
rendue,  l'allégation  du  payement  vient  à  l'appui  du  prêt, 
bien  loin  d'aller  contre  ie  contenu  en  l'acte.  On  invoque 
encore  l'esprit  de  la  loi.  A  quoi  aboutit  la  preuve  du  paye- 
ment? dit-on.  A  anéantir  la  preuve  de  l'obligation,  puis- 
qu'il en  résulte  que  la  dette  ne  peut  plus  être  exigée. 
Non,  la  preuve  de  l'obligation  subsiste,  l'acte  qui  la  con- 
state n'est  pas  attaqué.  En  veut-on  une  preuve  décisive? 
Lettres  passent  témoins,  en  ce  sens  que  la  preuve  littérale 
du  fait  constaté  par  écrit  ne  peut  être  combattue  par  la 
preuve  testimoniale.  Et  quel  est  le  fait  constaté  par  lacté? 
L'obligation.  Or,  autre  chose  est  l'obligation,  autre  chose 

(l)  Pothier,  Des  obligations,  n*  798. 
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est  rextinction  de  l'obligation.  Si  la  loi  refuse  la  preuve 
testimoniale  alors  qu'il  y  a  un  acte,  c'est  que  les  parties 
pouvaient  et  devaient  constater  dans  l'acte  tous  les  élé- 
ments de  leur  convention.  Or,  bien  évidemment,  elles  n'y 
pouvaient  pas  mentionner  le  payement,  puisque  le  paye- 
ment d'un  prêt  ne  se  fait  pas  au  moment  où  le  prêt  est 
contracté.  C'est  cependant  à  cette  absurdité  que  conduit 
l'opinion  contraire(i).  Non,  dira-t-on,  mais  on  veut  que  les 
parties  dressent  acte  du  payement  comme  elles  ont  passé 
acte  du  prêt.  Nous  répondons  que  la  loi  n'exige  pas  cela, 
on  ajoute  donc  à  la  loi,  ce  qui  s'appelle  violer  la  loi  (2). 

Ce  que  nous  disons  du  payement  s'applique  aussi  à  la 
remise  de  la  dette  (d). 


484.  Après  avoir  établi  les  deux  règles  concernant  la 
prohibition  de  la  preuve  testimoniale,  l'art.  1341  ajoute: 
«  Le  tout  sans  préjudice  de  ce  qui  est  prescrit  dans  les 
lois  relatives  au  commerce.  »  D'après  l'article  1347,  les 
règles  reçoivent  une  seconde  exception  lorsqu'il  existe  un 
commencement  de  preuve  par  écrit  ;  et  il  y  a  une  troi- 
sième exception,  dans  les  cas  où  il  n'a  pas  été  possible 
au  créancier  de  se  procurer  une  preuve  littérale  de  l'obli- 
gation contractée  envers  lui  (art.  1348). 

485.  Nous  renvoyons  la  première  exception  au  droit 
commercial,  en  nous  bornant  à  eonstater  que,  malgré  la 
rédaction  vicieuse  du  code  de  commerce,  il  est  générale- 
ment admis  que  les  deux  règles  établies  par  l'article  1341 
reçoivent  exception  dans  les  affaires  commerciales;  le 
deuxième  alinéa  de  l'article  1341  le  suppose,  et  telle  est 
aussi  la  tradition,  qui  joue  un  si  grand  rôle  dans  le  droit 
commercial  (4). 

(1)  Voyez  les  témoignages  dans  Aubrv  et  Rau,  t.  VI,  p.  443,  notes  7  et  8, 
§  763.  LaroDàbiôre,  t.  V,  p.  26,  n*  29  de  rarticle  1341  (Ed.-B.,  t.  III,  p.  161). 

(2)  G*est  l'expression  de  Bugnet  sur  Pothier,  p.  428,  note.  Comparez 
Marcadé,  t.  V,  p.  113,  n»  V  de  l'article  1341. 

(3)  Duranton,  t.  XIII,  p.  369,  no  335.  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  444, 
note  9. 

(4)  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  445  et  446,  §  763  bis,  Colmet  de  Santerre. 
!•  v,  p.  603  d9  315  bis  XXIV  et  XX 
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§  I*'.  Du  commencement  de  preuve  par  écrit. 

N»  I«    OONDITIONS. 

I.  Un  écrit. 

486.  L'article  1347  définit  le  commencement  de  preuve 
par  écrit  :  on  appelle  ainsi  «  tout  acte  par  écrit  qui  est 
émané  de  celui  contre  lequel  la  demande  est  formée  ou 
de  celui  qu'il  représente  et  qui  rend  vraisemblable  le  fait 
allégué.  »  Pourquoi  appelle-t-on  cette  vraisemblance  un 
commencement  de  preuve?  TouUier  l'explique  très-bien  ; 
nous  résumerons  en  deux  mots  ce  qu'il  dit.  Une  preuve 
est  tout  ce  qui  persuade  l'esprit  d'une  vérité.  C'est  la  dé- 
finition de  Domat.  La  persuasion  que  produit  la  preuve 
peut  être  complète  ou  incomplète.  Si  l'effet  de  la  preuve  est 
de  persuader  entièrement  le  juge,  celui-ci  n'a  pas  besoin 
d'un  supplément  de  preuve.  Si  un  acte  a  été  dressé  des 
conventions  arrêtées  entre  les  parties,  il  fournit  géné- 
ralement une  preuve  complète;  il  serait  inutile  et  frus- 
tratoire  de  recourir  à  la  preuve  testimoniale,  alors  que  le 
fait  litigieux  est  établi  par  une  preuve  plus  sûre.  Mais 
s'il  n'y  a  pas  d'acte  ou  si  l'acte  est  irrégulier,  les  écrits 
que  produit  la  partie  à  laquelle  la  preuve  incombe  lais- 
seront du  doute  dans  l'esprit  du  magistrat  :  il  y  a  alors  un 
commencement  de  preuve  qui  doit  être  complété.  La  loi 
admet  la  preuve  testimoniale  comme  supplément  de  preuve . 
Pourquoi,  malgré  le  danger  et  l'incertitude  que  présen- 
tent les  témoignages,  la  loi  permet-elle  d'y  recourir?  Parce 
que  le  danger  et  l'incertitude  diminuent;  le  fait  est  déjà 
à  moitié  prouvé  avant  qu'on  entende  les  témoins,  leurs 
dépositions  ne  font  que  confirmer  ce  que  les  écrits  rendent 
vraisemblable  (i). 

487.  Le  commencement  de  preuve  doit  résulter  d'un 
acte  par  écrit  aux  termes  de  l'article  1347.  La  condition 
essentielle  est  donc  qu'il  y  ait  un  écrit.  Les  probabilités 

(1)  TouUiep,  t.  V.  1.  p.  47,  n»  54 


500  OBLIGATIONS. 

que  le  juge  trouverait  dans  les  circonstances  de  la  cause 
ne  suffiraient  point  pour  autoriser  l'admission  de  la  preuve 
testimoniale.  Ces  probabilités  ne  sont  que  des  présomp- 
tions ;  or,  dans  la  théorie  du  code,  les  présomptions,  loin 
de  permettre  la  preuve  par  témoins,  ne  sont  admises  que 
dans  les  cas  où  la  loi  admet  la  preuve  testimoniale  (arti- 
cle 1353).  La  cour  de  cassation  a  cassé  un  jugement  qui 
avait  autorisé  la  preuve  testimoniale  en  s  appuyant  sur 
un  commencement  de  preuve  par  écrit  qu'il  fondait  sur 
les  agissements  ou  le  défaut  d'agissements  de  la  partie 
adverse.  En  fait,  le  premier  juge  pouvait  avoir  raison, 
mais  il  se  trompait  évidemment  en  droit  ;  dans  l'espèce,  il 
n'y  avait  aucun  écrit,  il  ne  pouvait  donc  pas  y  avoir  de 
commencement  de  preuve  par  écrit  (i). 

488.  L'article  1347  dit  :  «  un  acte  par  écrit.  »  Faut-il 
conclure  de  là  qu'il  doit  y  avoir  un  acte,  c'est-à-dire  un 
écrit  dressé  pour  constater  le  fait  litigieux  ?  Non  ;  l'ex- 
pression est  inexacte.  Il  est  de  tradition  que  tout  écrit 
suffit  pour  en  induire  un  commencement  de  preuve.  Po- 
thier  cite  comme  exemple  une  lettre  qui  fend  vraisemblable 
le  fait  allégué  («).  Or,  une  lettre  n'est  pas  un  acte  (art.  1985). 
Cela  est  aussi  fondé  en  raison.  On  exige  uu  acte  pour  en 
tirer  une  preuve  complète  ;  par  cela  seul  on  ne  peut  pas 
exiger  un  acte  pour  en  induire  un  commencement  de 
preuve;  un  écrit  quelconque  doit  suffire,  dans  quelque  but 
qu'il  ait  été  tracé.  Cela  est  sans  danger,  puisque  le  juge 
a  une  grande  latitude  d'appréciation  en  cette  matière  :  c'est 
lui  qui  décide  si  l'écrit  rend  vraisemblable  le  fait  allégué, 
et  sa  décision  est  souveraine  (s). 

489.  La  jurisprudence  est  en  ce  sens.  Nous  citerons 
quelques  exemples.  Au  décès  d'une  personne,  on  trouve 
à  son  domicile  et  on  inventorie  trois  inscriptions  de  rente 
sur  l'Etat  et  au  porteur.  A  chacune  d'elles  était  attachée 
une  note  de  la  main  du  défunt  contenant  déclaration 


(1)  Gaasation,  17  décembre  1867  (Dallos,  1867, 1,  486\. 

(2)  Pothier,  Des  obligations,  iio802. 

(3)  AHhry  et  Rau,  t.  VI,  p.  450,  §  764.  Golmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  613, 
n««  32C-  6<î  II  et  III  Laromblôre,  t.V,  p.  94,  n»  16  de  l'article  1347  (Ed.  B., 
t.  m,  p.  188). 
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qu'elles  appartenaient,  Tune  de  100  francs,  Tautre  de 
50  francs  de  rente  à  une  veuve,  la  troisième  de  100  francs 
à  la  fille  de  ladite  veuve.  Les  héritiers  réclamèrent  les 
rentes  en  vertu  de  la  conséquence  légale  attachée  à  la 
possession.  Il  a  été  jugé  que  les  notes*  quoique  non  si<> 
gnées,  constituaient  un  commencement  de  T>reuve  par 
écrit  et  autorisaient  Tadmission  des  présompiions  graves, 
précises  et  concordantes  qui  confirmaient  la  mention 
qu'elles  contenaient;  il  (^n  résultait  la  preuve  que  le  dé- 
funt était  simple  dépositaire,  ce  qui  exclut  la  présomption 
de  propriété  établie  par  l'article  2279  (i). 

Nous  avons  déjà  cité  l'espèce  dans  laquelle  une  demoi- 
selle, qui  laissait  une  fortune  considérable,  avait  mis 
dans  un  sac  62,000  francs  en  billets  de  banque,  avec  la 
mention  suivante  :  «  Cette  somme  appartient  à...  »  Le 
notaire  désigné  comme  propriétaire  la  réclama.  Il  a  été 
jugé  que  la  note  pouvait  servir  de  commencement  de  preuve 
par  écrit  et  autoriser,  en  conséquence,  l'admission  de  la 
preuve  testimoniale  et  des  présomptions  de  l'homme  ; 
mais  les  faits  et  les  présomptions  faisant  défaut,  la  cour 
de  Paris  décida  qu'il  n'y  avait  pas  preuve  de  la  propriété 
au  profit  du  notaire  et,  sur  le  pourvoi,  il  intervint  un 
arrêt  de  rejet  qui  reconnaît  également  l'existence  d'un 
commencement  de  preuve,  mais  décide  que  l'arrôt  de  la 
cour  d'appel  est  souverain  en  ce  qui  concerne  l'absence 
de  faits  et  de  présomptions  confirmant  le  commencement 
de  preuve  par  écrit  (2). 

400.  On  demande  si  l'écrit  invoqué  à  titre  de  com- 
mencement de  preuve  doit  être  représenté,  ou  si  l'on  peut 
prouver  par  témoins  l'existence  de  l'écrit?  Il  a  été  jugé 
que  la  preuve  testimoniale  n'est  pas  admise  pour  établir 
qu'il  y  avait  un  commencement  de  preuve  par  écrit,  et  la 
décision  ne  nous  paraît  point  douteuse  (d].Tout  écrit  doit 
être  représenté  pour  qu'il  y  ait  preuve  littérale.  C'est 
seulement  en  cas  de  perte  du  titre,  par  suite  d'un  cas  for- 


(1)  Paris,  27  décembre  1866  (Dalloz,  1867,  2«  31). 
{2)  Paris,  6  mars  1854  (Dalloz,  1S54,  2,  211);  R«|et,  chambre  civile. 
30  juillet  1855  (Dalloz.  lS5r>,  1,  332). 
(3)  Rejet,  5  mai  1856  (Dalloz.  1856,  1, 197). 
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luit,  que  la  loi  admet  la  preuve  testimoniale  de  l'obliga- 
tion ;  mais  larticle  1345,  n^  4,  n'est  pas  applicable  à  ua 
écrit  qui  sert  de  commencement  de  preuve.  Il  y  a  une 
raison  de  cette  différence;  le  juge  doit  voir  l'écrit  pour 
apprécier  les  probabilités  qui  en  résultent,  par  suite  les 
témoignages  ne  peuvent  remplacer  Técrit;  tandis  que  si 
cet  écrit  forme  titre,  toutes  les  probabilités  sont  en  faveur 
de.  la  preuve.  De  plus,  dans  le  cas  du  n^  4  de  l'art.  1348, 
le  créancier  avait  satisfait  à  la  loi  en  se  procurant  une 
preuve  littérale  ;  dans  le  cas  de  l'article  1347,  au  con- 
traire, le  créancier  est  en  faute,  il  pouvait  dresser  acte, 
et  il  ne  l'a  pas  fait.  C'est  par  exception  que  la  loi  lui 
permet  d'administrer  la  preuve  testimoniale;  l'exception 
exige  la  représentation  d'un  écrit.  Dès  que  Ton  n'est  plus 
dans  les  termes  de  l'exception,  on  rentre  sous  l'empire 
de  la  règle,  c'est-à-dire,  de  la  prohibition  de  la  preuve  tes- 
timoniale. 

Toutefois  il  y  a  un  cas  où  l'acte,  quoique  non  repré- 
senté, peut  être  invoqué  comme  commencement  de  preuve 
par  écrit,  c'est  quand  celui  à  qui  il  est  opposé  en  recon- 
naît l'existence  ;  il  avoue  par  cela  môme  que  la  preuve 
testimoniale  est  admissible.  Cela  a  été  jugé  ainsi,  et,  en 
principe,  nous  n'y  voyons  aucun  doute  (i).  Seulement  le 
juge  doit  veiller  à  ce  que  les  parties,  par  un  concert  fraudu- 
leux, ne  cherchent  pas  à  éluder  la  prohibition  de  la  preuve 
testimoniale.  En  cas  de  fraude,  il  est  certain  que  le  juge 
devra  rejeter  la  preuve  oflTerte,  car  il  ne  peut  l'admettre 
que  sous  les  conditions  déterminées  par  la  loi ,  donc  s'il 
y  a  un  écrit  ou  si  la  partie  intéressée  à  le  contester  en 
reconnaît  l'existence  de  bonne  foi.  Il  faut  encore  remar- 
quer qu'il  y  a  une  différence  entre  l'aveu  d'un  écrit  et 
la  représentation  qui  en  est  faite.  Les  parties  peuvent 
avouer  qu'un  écrit  avait  été  dressé,  mais  être  en  désac- 
cord sur  les  conditions  du  traité; dans  ce  cas, le  commen- 
cement de  preuve  est  insuffisant  pour  admettre  la  preuve 
testimoniale  à  l'effet  d'établir  ces  conditions  (2). 


(1)  Rejet,  19  décembre  1849  (Dalloz,  1850,  1,  234). 

(2)  Uejet,  3  mai  1830  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  no  4754). 
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IL  De  qui  Vécrit  dûit  émaner. 

I.  DB  CBLDI  A  QUI  OR  L'OPFOSK. 

401.  L'article  1347  exige  une  seconde  condition  : 
récrit  doit  émaner  de  celui  contre  lequel  la  demande  est 
formée.  Si  l'écrit ^  émanait  de  celui  qui  l'invoque,  il  ne 
ferait  aucune  preuve»  dit  Pothier,  parce  qu'on  ne  peut  se 
faire  un  titre  à  soi-même.  Si  l'écrit  émane  d'un  tiers, 
il  ne  peut  pas  non  plus  faire  preuve,  car,  ce  tiers 
n'est  qu'un  témoin,  et  ce  qu'il  a  écrit  ne  peut  valoir  que 
comme  un  témoignage  ;  or,  un  témoignage  n'autorise  pas 
à  en  admettre  un  autre.  Pothier  donne  cet  exemple.  Une 
veuve  fait  dans  son  inventaire  reconnaissance  d'une  dette 
de  communauté  :  en  résulte-t*il  un  commencement  de 
preuve  par  écrit  contre  les  héritiers  du  mari?  Non,  car 
la  veuve  n'est  qu'un  tiers  à  l'égard  des  héritiers  du  mari  ; 
ce  qu'elle  dit  est  un  simple  témoignage,  et  ne  permet  pas 
de-  recourir  à  la  preuve  par  témoins  contre  les  héritiers 
et  pour  la  part  dont  ils  sont  tenus  dans  la  dette  (i). 

403.  L'article  1347  dit  que  l'écrit  doit  émaner  de  celui 
contre  lequel  la  demande  est  formée.  Il  faut  ajouter  que 
récrit  doit  émaner  de  celui  qui  forme  la  demande,  si  c'est 
le  défendeur  qui  lui  oppose  une  exception  et  qui  oppose 
un  commencement  de  preuve  au  demandeur  pour  être 
admis  à  la  preuve  testimoniale.  On  comprend  les  deux 
cas  dans  la  formule  suivante  que  la  doctrine  a  substituée 
à  la  formule  de  la  loi  :  l'écrit  doit  émaner  de  celui  à  qui 
on  l'oppose  à  titre  de  commencement  de  preuve. 

L'article  1347  ajoute  :  «  ou  de  celui  qu'il  représente.  » 
Les  héritiers  représentent  le  défunt  ;  donc  l'écrit  émané 
du  défunt  peut  être  opposé  aux  héritiers.  Il  faut  ajouter  : 
ou  par  lequel  il  a  été  représenté.  Il  est  certain  qu'un  écrit 
émané  du  mandataire  peut  être  opposé  au  mandant  ;  la 
loi  ne  le  dit  pas,  mais  les  principes  qui  régissent  le  man- 
dat suffisent  pour  le  décider  ainsi.  Le  mandataire  agit 

(l)  Pothier,  Dês  obligatioru,  n^  806  et  807. 
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pour  le  mandant  et  en  son  nom  (art.  1984),  donc  Técrit 
émané  du  mandataire  est  censé  émané  du  mandant  (i). 

493.  Quand  peut-on  dire  que  l'écrit  émane  dune  per- 
sonne? Le  mot  émaner  implique  que  l'écrit  est  l'œuvre  de 
la  personne  à  laquelle  on  l'oppose,  en  ce  sens  qu'elle  est 
l'auteur  des  dispositions  ou  déclarations  qui  s*y  trouvent. 
Et  comme  il  s'agit  d'établir  en  justice  un  fait  litigieux,  il 
faut  de  plus  qu'il  soit  prouvé  par  les  voies  légales  que 
l'écrit  invoqué  par  Tune  des  parties  est  l'œuvre  de  l'autre. 

Quand  il  est  constant  qu'un  écrit  a  été  dressé  par  une 
personne,  Ton  en  peut  induire,  en  général,  que  les  décla- 
rations qui  s'y  trouvent  sont  l'œuvre  de  cette  personne  et 
peuvent,  par  conséquent,  lui  être  opposées.  La  raison  en 
est  que  le  rédacteur  de  l'écrit  est  d'ordinaire  partie  inté- 
ressée, mais  cela  n'est  vrai  que  des  actes  sous  seing  privé. 
Les  actes  authentiques  sont  reçus  par  un  o£Scier  public 
qui,  par  la  nature  même  de  son  ministère,  est  étranger  à 
l'acte  qu'il  rédige,  puisque  les  notaires  ne  peuvent  pas 
recevoir  des  actes  dans  lesquels  ils  sont  intéressés. De  là 
suit  que  l'acte  dressé  par  le  notaire  ne  peut  pas  lui  être 
opposé  comme  étant  son  œuvre  et  comme  formant,  à  ce 
titre,  un  commencement  de  preuve  contre  lui  :  l'acte  est 
l'œuvre  des  parties,  le  notaire  est  seulement  le  rédac- 
teur (2),  Toutefois  il  se  pourrait  que  l'acte  contînt  des 
énonciations  qui  supposent  le  concours  du  notaire  dans 
un  fait  :  tel  serait  un  dépôt  de  fonds  à  effectuer  entre  ses 
mains.  La  question  a  été  jugée  ainsi  par  la  cour  de  cas- 
sation. Dans  l'espèce,  le  fait  litigieux  était  une  vente  que 
la  partie  adverse  prétendait  simulée.  On  invoquait  contre 
le  notaire,  prétendu  acheteur,  comme  commencement  de 
preuve  par  écrit,  des  actes  qu'il  avait  dressés  postérieure- 
ment à  la  prétendue  vente  consentie  en  sa  faveur.  Il  avait 
reçu  un  acte  par  lequel  son  vendeur  s'obligeait  envers  un 
tiers  et  hypothéquait  pour  la  sûreté  de  l'obligation  les 
immeubles  qui  avaient  fait  l'objet  de  la  vente  litigieuse. 
De  plus,  le  notaire  avait  dressé,  comme  mandataire  du 


(1)  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  451,  notes  4  et  5,  §  764. 

(2)  Bordeaux,  14  févrior  1832  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n»  4785). 
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nouveau  créancier,  les  bordereaux  d'inscription  destinés 
à  donner  la  publicité  et  TeflScacité  à  l'hypothèque.  Ces  dé- 
clarations témoignaient  contre  la  vente,  cela  est  évident; 
mais  le  notaire  objectait  qu'on  ne  pouvait  les  lui  opposer, 
parce  qu'elles  étaient  l'œuvre  des  parties  et  que  lui,  sim- 
ple rédacteur,  n'avait  pas  le  droit  d'insérer  dans  l'acte 
une  réserve  pour  sauvegarder  ses  intérêts.  Cela  est  vrai, 
mais  le  notaire  pouvait  refuser  de  recevoir  un  acte  qui 
compromettait  ses  droits  ;  il  pouvait  encore  demander  aux 
parties  une  déclaration  constatant  que  lui  notaire  préten- 
dait avoir  un  droit  de  propriété  sur  les  immeubles  et  qu'il 
n'entendait  pas  que  l'acte  qu'il  dressait  pût  être  invoqué 
contre  lui.  En  dehors  de  l'acte,  le  notaire  cesse  d'être  offi- 
cier public  ;  il  peut,  par  conséquent,  faire  telles  réserves 
qu'il  juge  nécessaires.  S'il  ne  les  fait  pas,  son  silence  té- 
moigne contre  lui  et,  par  suite,  on  peut  se  prévaloir  des 
déclarations  qu'il  a  eu  tort  de  recevoir  sans  aucune  ré- 
serve (i). 

404.  L'acte  est  encore  considéré  comme  l'œuvre  d'une 
personne  quand  elle  se  l'est  approprié  par  un  consente-' 
ment  exprès  ou  tacite.  Il  a  été  jugé  que  l'acte  peut  être 
invoqué  contre  ceux  qui  y  ont  assisté  comme  témoins  (3). 
La  question  est  au  fond  la  même  que  celle  que  nous 
venons  d'examiner,  car  le  notaire  est  aussi  un  témoin. 
Il  y  a  même  un  argument  à  fortiori  contre  les  témoins  : 
rien  ne  les  oblige  d'assister  à  un  acte  qui  contient  des 
déclarations  contraires  à  leurs  droits  ;  Ûs  doivent  donc 
refuser  leur  concours  ou  faire  des  réserves.  Leur  silence 
témoigne  contre  eux  ;  en  signant  un  acte  qu'ils  ont  intérêt 
à  combattre,  ils  se  l'approprient  tacitement.  Cela  suppose 
que  les  témoins  ont  compris  la  portée  des  déclarations 
qu'ils  ont  entendu  lire.  C  est  là  une  question  de  fait  que 
le  juge  décidera  selon  les  circonstances.  Le  juge  a,  en 
cette  matière,  un  pouvoir  d'appréciation  qui  diminue 
l'importance  des  questions  de  droit,  mais  qui  écarte  aussi 

(1)  Rejet,  4  avril  1838  (DaUoz,  au  mot  Jugement,  n»  1003,  S»).  Aabrv  et 
Rau,  t.  VI,  p.  451,  et  note  6,  §  764.  Larombiôre,  t.  V,  p.  91,  no  12  de  i  ar- 
ticle 1347  (Ed.  B.,  t.  III,  p.  187). 

<2^  Agen,  7  décembre  1822  (.Dalloz,  au  mot  Obligations,  n»  4784). 
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le  danger  des  solutions  trop  absolues  que  les  interprètes 
leur  donnent. 

405.  Le  principe  que  nous  venons  d'appliquer  aux 
témoins  reçoit  son  application  à  tous  les  cas  où  une  per- 
sonne s'approprie  un  acte  qui  n'est  pas  émané  d'elle.  Nous 
citerons  des  exemples  empruntés  à  la  jurisprudence.  Le 
fait  du  remplacement  d'un  milicien  peut-il  ôtre  prouvé 
par  témoins  lorsque  le  demandeur  produit  un  extrait  du 
registre  de  la  conscription  constatant  le  remplacement  et 
un  certificat  du  gouverneur  d'où  résulte  que  le  remplacé 
a  été  exempté  du  service  sur.  le  vu  de  cette  pièce  ?  La 
cour  de  Bruxelles  a  jugé  la  question  affirmativement  en 
se  fondant  sur  la  part  active  que  le  défendeur  avait  prise 
aux  actes  produits  par  la  partie  adverse.  L'expression 
n'est  pas  très-juridique,  mais  la  décision  nous  paraît  in- 
contestable. Celui  qui  produit  une  pièce  dans  son  intérêt 
se  l'approprie;  dès  lors  on  peut  l'invoquer  contre  lui.  Le 
remplacé  qui  s'est  fait  exempter  en  vertu  d'une  pièce  con- 
statant le  remplacement  a  fait  ces  pièces  siennes;  donc 
on  peut  les  lui  opposer  comme  commencement  de  preuve 
par  écrit  de  la  convention  intervenue  entre  lui  et  le  rem  - 
plaçant  (i). 

Un  notaire  reçoit  mandat  de  placer  une  somme  consi- 
dérable. Ses  héritiers,  actionnés  en  remboursement,  op- 
posent que  leur  auteur  a  rendu  compte  de  sa  gestion  ;  ils 
demandent  à  le  prouver  par  témoins  en  invoquant  un 
commencement  de  preuve  par  écrit.  C'était  un  compte 
rendu  parl'exécuteurtestamentaire  du  mandant;  le  compte 
rendu  par  le  notaire  à  son  mandant  y  était  mentionné  ; 
l'héritier  du  mandant  ayant  approuvé  le  compte  de  l'exé- 
cuteur testamentaire  s'était  par  cela  môme  approprié  l'ar- 
ticle qui  contenait  la  mention  du  compte  que  le  notaire 
avait  rendu.  La  cour  de  Bruxelles  et,  sur  pourvoi,  la 
cour  de  cassation  jugèrent  que  le  demandeur  s'était  ap- 
proprié l'écrit  émané  de  l'exécuteur  testamentaire  en  l'ap- 
prouvant ;  qu'on  pouvait,  par  conséquent,  l'invoquer  con- 


f[)  Bruxelles,  15  février  1825  {Pasicrisiê,  1825,  p.  316). 
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tre  lui  comme  formant  un  commencement  de  preuve  du 
fait  litigieux  (i). 

a)  Comment  praatm-t-on  de  qol  l'tete  émioef 

496.  Comment  prouve-t-on  qu'un  écrit  est  émané  d'une 
personne?  Quand  il  s'agit  d'un  écrit  sous  seing  privé,  la 
signature  est,  en  général,  la  seule  formalité  requise  pour 
la  validité  de  l'acte  ;  un  acte  signé  fait  pleine  foi  contre 
le  signataire  ;  à  plus  forte  raison,  l'écrit  signé  doit-il  faire 
un  commencement  de  preuve  contre  lui,  peu  importe  que 
le  signataire  n'ait  pas  écrit  l'acte  :  il  en  fait  son  œuvre 
en  le  signant. 

La  signature  seule  produit  cet  effet.  Il  a  été  jugé  à  plu- 
sieurs reprises  par  la  eour  de  Bruxelles  que  la  croix  ou 
la  marque  que  Tune  des  parties  appose  à  un  écrit  ne  suffit 
point  pour  constituer  un  commencement  de  preuve  par 
écrit.  Cela  n'est  pas  douteux.  On  ne  peut  pas  vérifier  une 
marque,  donc  rien  n'atteste  que  la  marque  soit  une  appro- 
bation de  l'écrit.  Vainement  invoquerait- on  le  témoignage 
de  ceux  qui  ont  vu  apposer  la  marque  :  ce  serait  se  pré,- 
valoir  d'un  témoignage  pour  rendre  la  preuve  testimoniale 
admissible  et,  en  définitive,  le  fait  litigieux  serait  établi 
par  témoins,  contrairement  à  la  prohibition  de  la  loi  (a). 

Il  a  été  jugé,  dans  un  cas  tout  à  fart  singulier,  que  le 
parafe  avec  la  première  lettre  de  la  signature  apposée  par 
le  bailleur  sur  la  minute  du  bail  notarié,  et  interrompue 
par  la  mort  du  signataire,  vaut  comme  commencement  de 
preuve  par  écrit  (3). 

409.  Il  n'est  pas  nécessaire  que  l'écrit  soit  signé  pour 
qu'il  puisse  servir  de  commencement  de  preuve  par  écrit. 
La  loi  ne  l'exige  pas  ;  elle  s'est  à  dessein  servie  de  l'ex- 
pression émaner  pour  y  comprendre  tous  les  cas  où  un 
écrit  est  l'œuvre  dune  personne,  et  il  peut  très-bien  être 


(1)  Rejet  de  la  cour  de  casiation  de  Belgique,  12  août  1841  (Poiicrisie, 
1842,  1,  12). 

(2)  Bruxelles,  12  Janvier  1816  (PoHcrisie,  1816,  p.  13);  8  octobre  1819 
(ibid.,  1819,  p.  459). 

(3)  Paris,  27  mars  1841  (DaUoz,  au  mot  Obligations,  n»  4817). 
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parties  contractantes.  Toutefois  la  loi  veut  que  le&  par- 
ties  signent  ;  si  elles  ne  peuvent  ou  ne  savent  pas  signer, 
la  mention  que  le  notaire  en  fait  tient  lieu  de  signature. 
Quand  l'acte  est  régulier,  on  peut  se  prévaloir  des  décla- 
rations que  les  parties  y  font  comme  formant  un  com- 
mencement de  preuve,  alors  môme  qu'elles  n'auraient  pas 
signé  l'acte  ;  la  signature  du  notaire  suffît  pour  imprimer 
l'authenticité  à  toutes  les  déclamtions  qui  s'y  trouvent, 
par  conséquent  à  la  mention  de  la  signature. 

Il  en  est  autrement  si  l'acte  est  nul  par  l'incompétence 
ou  l'incapacité  du  notaire,  ou  par  un  défaut  de  forme. 
L^article  1318  dit  que  l'acte  vaut  comme  écriture  privée 
s'il  est  signé  des  parties.  S'il  n'est  pas  signé,  il  ne  fait 
aucune  foi,  pas  môme  à  titre  de  commencement  de  preuve 
par  écrit.  Pothier  le  décide  ainsi,  et  cela  n'est  pas  dou- 
teux. Le  notaire  incompétent  ou  incapable  n'est  pas  offi- 
cier public,  dès  lors  l'acte  ne  peut  plus  avoir  aucun  efiet 
comme  acte  authentique;  si  l'article  1318  lui  donne  la 
force  probante  d'un  acte  sous  seing  privé,  c'est  à  raison 
de  la  signature  des  parties  ;  si  les  parties  n  ont  pas  signé, 
il  n'y  a  plus  ni  écriture  privée  ni  écriture  authentique; 
donc  l'acte  est  absolument  nul,  il  ne  peut  môme  valoir 
comme  commencement  de  preuve  ;  il  faudrait  pour  cela 
qu'il  fût  prouvé  que  les  déclarations  qui  s'y  trouvent  éma- 
nent des  parties  ;  or,  cela  n'est  pas  prouvé  par  la  signa- 
ture des  parties,  ni  par  l'intervention  de  l'officier,  puisque 
le  notaire  incompétent  ou  incapable  n'est  plus  un  officier 
public;  c'est  un  simple  témoin  dont  le  témoignage  ne 
peut  pas  autoriser  le  juge  à  admettre  d'autres  témoignages. 
Il  en  serait  de  môme  si  l'acte  était  nul  pour  vice  de  forme: 
le  notaire,  dit  Pothier,  ne  s'étant  pas  comporté  comme 
personne  publique,  son  acte  ne  peut  passer  pour  l'attes- 
tation d'une  personne  publique,  c'est  une  simple  déposi- 
tion de  témoin,  laquelle  ne  peut  pas  attester  que  l'acte 
émane  des  personnes  qui  y  figurent  (i). 

ttOS.  On  suppose  que  l'acte  authentique,  nul  comme 

(1)  Pothier,  Des  obligations,  n»  808.  Duranton,  t  XIII,  p  388,  n»  352. 
Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  454,  note  20,  §  764.  Larombiere,  t.  V,art.  1347,  n«  19 
(Ed.  B.,  t.  111,  p.  189). 
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tel,  n'est  signé  que  par  l'une  des  parties  :  peut-il  dtre  op- 
posé au  signataire  à  titre  de  commencement  de  preuve 
par  écrit?  L'affirmative  est  généralement  enseignée,  et 
elle  n'est  pas  douteuse.  Il  n'y  a  qu'une  condition  requise 
pour  qu'un  écrit  forme  un  commencement  de  preuve,  c'est 
qu'il  émane  de  la  partie  à  laquelle  on  l'oppose  ;  or,  la  si- 
gnature suffît  pour  attester  ce  fait.  Duranton  enseigne  le 
contraire  quand  il  s'agit  d'une  convention  synallagma- 
tique  ;  nous  croyons  inutile  de  nous  arrêter  à  cette  opi- 
nion, qui  est  restée  isolée,  et  que  TouUier  a  réfutée  d'une 
manière  péremptoire;  l'article  1347  suffit  pour  décider  la 
question  (i). 

503.  Il  y  a  un  cas  de  nullité  qui  donne  lieu  à  une  dif- 
ficulté sérieuse.  Le  notaire  a  reçu  un  acte  dans  lequel  il 
était  personnellement  intéressé.  D'après  la  jurisprudence 
de  la  cour  de  cassation,  cet  acte  est  nul,  et  on  ne  peut 
appliquer,  dans  ce  cas,  l'article  1318  en  maintenant  l'acte 
comme  écrit  sous  seing  privé  ;  en  effet,  l'acte  n'est  pas 
signé  par  toutes  les  parties,  quand  môme  il  porterait  la 
signature  de  tous  les  contractants,  car  le  notaire,  qui  est 
partie  contractante,  a  signé  comme  officier  public,  et 
sa  signature,  comme  telle,  est  nulle.  La  cour  de  cassa- 
tion en  conclut  que  l'acte  ne  peut  pas  même  servir  de 
commencement  de  preuve  par  écrit.  Il  nous  semble  que 
c'est  dépasser  la  loi.  Que  l'acte  ne  vaille  pas  comme  au- 
thentique, qu'on  le  considère  môme  comme  inexistant, 
nous  l'admettons  (2).  Mais  l'authenticité  n'a  rien  de  com- 
mun avec  le  commencement  de  preuve.  On  ne  peut  pas 
nier  qu'il  existe  un  écrit  portant  des  signatures  ;  l'acte 
étant  inexistant  comme  authentique,  la  signature  du  no- 
taire n'est  plus  celle  d'un  officier  public  ;  mais  toujours 
est-il  que  c'est  une  signature,  et  cela  suffit  pour  attribuer 
à  l'acte  la  qualité  de  commencement  de  preuve  par  écrit  (s). 


(1)  TouUier,  t.  V,  1,  p.  91,  n<»  87  et  88.  Comparez  Durautoa,  t.  XIII, 
p.  389,  no  352. 

(2)  Voyez  plus  haat,  p.  124,  n^  125. 

(3)  Cassation,  15  juin  1853  (Dailoz,  1853,  1,  211). 
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i)  ])•  l*i]it«T(igfttoii«  rar  biu  tl  artld». 

ft04l.  Il  y  a  des  actes  authentiques  qui  ne  doivent  pas 
être  signés  par  les  parties  intéressées.  Tel  est  l'interro- 
gatoire sur  faits  et  articles  qui  joue  un  grand  rôle  dans 
Tapplication  de  l'article  1347.  Aux  termes  de  l'article  324 
du  code  de  procédure,  les  parties  peuvent,  en  toutes  ma- 
tières et  en  tout  état  de  cause,  demander  de  se  faire  inter- 
roger respectivement  sur  faits  et  articles  pertinents  con- 
cernant la  matière  dont  il  est  question.  L'interrogatoire 
est  ordonné  par  jugement  ;  il  y  est  procédé  devant  le  pré- 
sident ou  devant  un  juge  par  lui  commis.  Procès-verbal 
est  dressé  de  Tinterrogatoire  par  le  greffier.  Il  est  lu  à  la 
partie,  avec  interpellation  de  déclarer  si  elle  a  dit  vérité 
et  persiste.  Elle  signera  l'interrogatoire,  dit  l'article  334; 
toutefois  ellepeut  déclarer  qu'elle  ne  veut  pas  signer;  dans 
ce  cas,  il  est  fait  mention  de  son  refus  par  le  greffier. 

L'interrogatoire  sur  faits  et  articles  peut-il  servir  de 
commencement  de  preuve  par  écrit?  Quand  la  partie  inter- 
rogée a  signé  l'interrogatoire  après  avoir  déclaré  qu'elle 
a  dit  vérité,  il  n'y  a  pas  de  doute  possible.  Les  déclara- 
tions qu'elle  a  faites  émanent  d'elle,  sa  signature  l'atteste, 
et  elles  sont  consignées  par  écrit,  puisque  c'est  au  bas  du 
procès-verbal  qu'elle  appose  sa  signature.  On  est  donc 
dans  les  termes  de  l'article  1347.  Si  la  partie  ne  veut  pas 
signer,  son  refus  empèchera-t-il  le  procès- verbal  de  faire 
foi  de  ce  qui  y  est  mentionné?  Non,  car  le  procès-verbal 
est  un  acte  authentique  reçu  par  un  magistrat,  écrit  par 
un  officier  public,  ayant  l'un  et  l'autre  mission,  en  vertu 
d'un  jugement,  d'interroger  la  partie  et  de  dresser  acte  de 
ses  réponses.  L'écrit  reste  donc  authentique  malgré  le 
refus  de  signer,  et  il  doit  faire  foi  comme  tel.  A  quoi 
servirait  l'interrogatoire  s*il  dépendait  du  mauvais  vou- 
loir de  la  partie  intéressée  de  lui  enlever  toute  force  pro- 
bante ? 

La  tradition  est  en  ce  sens  ainsi  que  l'esprit  de  la  loi. 
Domat  en  a  déjà  fait  la  remarque.  Si  l'on  recourt  à  l'in- 
terrogatoire sur  faits  et  articles,  ce  n'est  pas  dans  l'espoir 
que  celui  qui  a  commencé  par  nier  les  faits  litigieux  en 
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fasse  laveu.  Mais  on  peut  espérer  lui  arracher  des  décla- 
rations qui  permettront  au  juge  dordonner  la  preuve  tes- 
timoniale. La  partie  nie  des  faits  qui  lui  sont  connus  et 
qui  sont  certains  ;  elle  en  allègue  que  l'on  sait  être  faux, 
elle  varie  ou  chancelé  dans  ses  réponses,  ou  elle  recon- 
naît des  faits  dont  on  peut  induire  la  vérité  de  ceux 
qu'elle  a  niés.  Dans  tous  ces  cas,  le  juge  pourra  voir 
dans  l'interrogatoire  un  commencement  de  preuve  par 
écrit  (i). 

La  doctrine  est  en  ce  sens  (s)  et  la  jurisprudence  est 
unanime.  Il  y  a  un  grand  nombre  d'arrôts  sur  cette  ma- 
tière, les  derniers  sont  à  peine  motivés  (3);  nous  nous  bor- 
nerons à  citer  ceux  qui  donnent  des  motifs  à  lappui  de 
l'opinion  généralement  admise.  La  cour  de  Lyon  invoque 
le  texte  de  l'article  1347  (4)  ;  il  n'est  pas  requis  que  l'écrit 
soit  tracé  par  celui  à  qui  on  l'oppose  ni  qu'il  le  signe  ;  la 
loi  se  contente  de  la  preuve  qu'il  est  émané  de  lui  ;  il  suffit 
donc  qu'il  7  ait  des  déclarations  écrites  et  qu'il  soit  cer- 
tain que  ces  déclarations  sont  sorties  de  la  bouche  de  la 
partie  à  laquelle  on  les  oppose  ;  or,  il  en  est  ainsi  des  ré- 
ponses que  la  partie  fait  à  l'interrogatoire  du  magistrat 
et  qu'un  officier  public  constate  par  écrit.  Comme  le  dit 
très-bien  la  cour  de  cassation(5),  les  réponses  sur  l'interro- 
gatoire sont  un  aveu  ;  si  l'aveu  est  complet,  il  fait  pleine 
foi  (art.  1356)  :  pourquoi  ne  ferait-il  pas  un  commen- 
cement de  preuve  quand  il  est  incomplet?  Le  conseiller 
Mesnard,  dans  un  excellent  rapport,  compare  l'interro- 
gatoire à  l'acte  notarié.  Quand  une  partie  est  interrogée 
par  le  juge,  ses  réponses  sont  bien  les  déclarations  les 
plus  directes  que  l'on  puisse  obtenir,  puisque  c'est  la  par- 
tie intéressée  qui  les  fait.  Le  juge  qui  les  reçoit,  qui  les 
fait  écrire,  qui  en  affirme  le  sens  et  l'exactitude,  donne  à 

(1)  Domat,  Lois  civUes,  livre  III,  tit.  VI,  seot  V,  n«  VI,  p.  275.  Toullier , 
t.V,l,  p.  118,  no  116. 

(2)  Duvergier  sar  Toalller,  t.  V,  1,  p.  119,  note,  fait  quelques  objection* 
insigniûaates. 

(3)  Voyez  lea  citationa  dans  le  Répertoire  de  Dalloz,  au  mot  ObligaHœu^ 
no  4763. 

(4)  Lyon,  28  août  1818,  et  Rejet,  ô  novembre  1818  (Dallos,  au  mot 
Obligations,  n*  4763). 

(5)  Rejet,  11  janvier  1827  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n»  4763). 
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lacté  qui  les  contient  le  môme  degré  de  certitude  qu*aurait 
pu  le  faire  un  notaire  dans  Tacte  authentique  où  elles 
eussent  été  mentionnées  (i). 

50ft.  Il  se  peut  que  la  partie  interrogée  refuse  de  ré- 
pondre. Le  code  de  procédure  dispose  (art.  330)  que  si 
l'assigné  ne  comparait  pas  ou  refuse  de  répondre  après 
avoir  comparu,  il  sera  dressé  procès-verbal  sommaire,  et 
les  faits  pourront  être  tenus  pour  avérés.  A  plus  forte  rai- 
son le  juge  pourra-t-il  voir  un  commencement  de  preuve 
par  écrit  dans  le  refus  de  répondre.  On  dit  d'ordinaire 
que  celui  qui  garde  le  silence  avoue  le  fait  sur  lequel  il 
est  interrogé  ;  cela  n*est  vrai  que  s*il  est  interrogé  par 
celui  qui  a  le  droit  de  l'interpeller.  Telle  est  bien  la  posi- 
tion de  la  partie  qui  refuse  de  répondre  à  l'interpellation 
du  magistrat.  Cependant  la  loi  ne  dit  pas,  comme  le  fai- 
sait l'ordonnance  de  1667  (titre  X,  art.  4),  que  les  faits 
seront  tenus  pour  confessés  et  avérés  ;  il  se  peut  que  la 
partie  interrogée  ait  gardé  le  silence  pour  une  raison  autre 
que  la  volonté  de  dissimuler  une  vérité  nuisible  à  ses  in- 
térêts ;  le  juge  appréciera  (2). 

tf  II  faut  en  dire  autant,  dit  TouUier,  des  obscurités 
affectées  que  la  partie  interrogée  met  dans  ses  réponses 
pour  dissimuler  la  vérité  ou  en  cacher  une  partie;  des 
évasions  pour  éluder  de  répondre  directement  à  ce  qu'on 
lui  demande  ;  des  réponses  artificieuses  pour  répandre  de 
l'incertitude  et  des  nuages  dans  l'esprit  du  juge  ;  enfin  des 
mensonges  qui  peuvent  mettre  sa  mauvaise  foi  en  évi- 
dence. «Nous  en  trouvons  un  exemple  affligeant  dans  un 
arrêt  de  la  cour  d'Aix.  Une  mère  réclame  des  aliments  à 
son  fils.  Celui-ci,  pour  échapper  à  la  plus  sacrée  des  obli- 
gations, vend  tous  ses  biens  le  lendemain  du  jour  où  il 
avait  été  cité  par  sa  mère.  La  vente  était  simulée.  Inter- 
rogé sur  faits  et  articles,  le  prétendu  vendeur  refusa  de 
reconnaître  si,  oui  ou  non,  il  avait  touché  le  prix  comme 
renonçait  l'acte  de  vente  ;  il  persistait  à  répondre  qu'il 

(1)  Rejet,  15  mars  1843,  et  Rapport  de  Mesnard  (Dalloz,  an  mot  ObU- 
gâtions,  n»  4763). 

(2)  TouUier,  t  V,  1,  p.  119, no  117.  Bourges,  30  ayril  1838 (Dalloz,aa  mot 
Obligations,  vfi  4774). 
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s*eD  référait  à  l'acte.  Ces  réticences  obstinées  furent  con- 
sidérées par  la  cour,  avec  les  autres  réponses,  comme  un 
commencement  de  preuve  par  écrit  qui  l'autorisait  à  juger 
sur  présomptions  ;  celles-ci  abondaient  pour  établir  une 
simulation  aussi  maladroite  que  méchante  (i). 

ttOO.  L'interrogatoire  sur  faits  et  articles  est  un  écrit, 
mais  tout  écrit  n'est  pas  un  commencement  de  preuve  ; 
il  faut  qu'il  y  ait  un  rapport  entre  l'écrit  et  le  fait  liti- 
gieux et  que  de  là  naisse  une  probabilité  qui  permette  au 
juge  du  fait  d'ordonner  la  preuve  testimoniale.  C'est  au 
juge  d'apprécier  si  ce  rapport  existe  et  si,  par  consé- 
quent, Û  résulte  de  l'interrogatoire  un  commencement 
de  preuve  par  écrit.  Un  prêt  se  fait  avec  hypothèque  ;  la 
créance  périt.  Le  prêteur  intente  contre  le  notaire  une 
action  en  responsabilité  en  se  fondant  sur  un  mandat 
spécial  qu'il  prétendait  lui  avoir  donné  antérieurement  à 
l'acte,  afin  de  lui  procurer  un  bon  et  solide  placement. 
Le  notaire  nia  qu'il  eût  reçu  un  mandat;  comme  le  pré- 
teur n'en  avait  pas  de  preuve  écrite,  il  demanda  que  le 
notaire  fût  interrogé  sur  faits  et  articles.  Il  a  été  jugé 
que  l'on  ne  trouvait  pas  un  mot  dans  les  réponses  du  no- 
taire d'où  l'on  pût  induire  le  commencement  de  preuve 
que  les  premiers  juges  avaient  admis;  le  notaire  protes- 
tait de  la  manière  la  plus  formelle  contre  la  qualification 
de  dépositaire  et  de  mandataire  que  lui  prétait  le  deman- 
deur; il  soutint  constamment,  sans  se  donner  le  moindre 
démenti,  qu'il  n'avait  pas  été  chargé  du  choix  de  l'em- 
prunteur et  qu'il  y  était  resté  complètement  étranger; 
toutes  ses  réponses  paraissaient  empreintes  de  bonne  foi. 
En  conséquence,  la  cour  de  Poitiers  rejeta  la  preuve  tes- 
timoniale que  le  premier  juge  avait  admise  (2). 

On  voit  que  l'appréciation  de  l'interrogatoire  est  une 
question  de  fait.  Le  juge  peut  décider  qu'il  ne  résulte  pas 
de  l'interrogatoire  un  commencement  de  preuve  par  écrit. 
Il  a  été  jugé  qu'alors  même  que  les  réponses  de  la  partie 

(1)  TouUier.  t.  V,  1,  p.  120.  n«  118.  Aix,  25  Janvier  1871  (DaUoz,  1872, 
2,  52).  Comparez  Liège,  30  décembre  1841  (Pasicrisie,  1842,  2, 115);  Gand, 
26  mars  1852  (ibid.,  1853,  2, 182),  et  25  juillet  1853  (ibid.,  1854,  2,  267). 

(2)  Poitiers,  22  juillet  1851  (Dalloz,  1852,  2,  91). 
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fournissaient  un  commencement  de  preuve,  la  cour  arait 
pu  refuser  la  preuve  testimoniale,  parce  que  le  commen- 
cement de  preuve  était  détruit  par  des  documents  dont  le 
demandeur  lui-même  s'était  prévalu  (i).  Le  juge  du  fait 
jouit  en  cette  matière  d*un  pouvoir  discrétionnaire.  Il  y 
a  très-souvent  des  pourvois,  ils  sont  régulièrement  suivis 
d'un  arrêt  de  rejet,  la  cour  de  cassation  décidant  que 
l'appréciation  des  cours  d'appel  est  souveraine.  Il  n*7 
aurait  lieu  à  cassation  que  si  le  juge  du  fait  décidait  en 
droit  que  l'interrogatoire  ne  peut  pas  être  invoqué  à  titre 
de  conunencement  de  preuve,  et  sur  ce  point  la  jurispru- 
dence est  unanime  :  quand  les  cours  rejettent  la  preuve  testi- 
moniale, c'est  en  se  fondant  sur  des  considérations  de  fait  (s). 

tt09.  L'interrogatoire  sur  faits  et  articles  donne  cepen- 
dant lieu  à  des  difficultés  de  droit.  Qui  doit  être  interrogé 
quand  il  s'agit  d'établissements  publics?  Le  code  de  pro- 
cédure (art.  836)  répond  à  la  question  :  «  Seront  tenues, 
les  admmistrations  d'établissements  publics  de  nommer 
un  administrateur  ou  agent  pour  répondre  sur  les  faits  et 
articles  qui  leur  auront  été  communiqués.  »  Nous  lais- 
sons de  cdté  les  détails  qui  concernent  la  procédure»  en 
nous  bornant  à  rapporter  une  espèce  qui  offire  plus  d'un 
enseignement. 

En  1837,  une  femme  mariée  remit,  sans  autorisation 
de  son  mari,  une  somme  de  10,000  francs  au  curé  de  sa 
paroisse  pour  être  employée,  savoir  2,000  francs  en  une 
fondation  de  deux  messes  par  semaine  pour  sa  famille, 
1,000  francs  pour  les  pauvres  à  distribuer  de  suite, 
1,000  francs  pour  la  propagation  de  la  foi,  et  pour  le  sur- 
plus servir  à  payer  des  travaux  et  améliorations  dans 
l'église  paroissiale.  En  1848»  la  donatrice  réclama  la  res- 
titution de  ce  don  manuel  qu'elle  prétendait  être  possédé 
illégalement  par  la  fabrique  sous  le  nom  de  son  trésorier. 
Les  défendeurs  nièrent.  Mais  un  interrogatoire  sur  faits 
et  articles  permit  d'admettre  la  preuve  testimoniale.  En 
supposant  la  donation  constatée,  les  motifs  de  nullité 

(1)  Rdjet,  31  mai  1848  (Dalloz,  1848, 1,  209). 

(2)  Voyez  les  arrêts  rapportés  dans  le  Répertoire  de  Dalloz,  an  mot  Obfi' 
gâtions,  n^  4764. 
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abondaient;  la  femme  ne  pouvait  pas  disposer  à  titre  gra- 
tuit sans  autorisation  du  mari,  bien  moins  encore  pou- 
vait-elle disposer  d*une  valeur  appartenant  à  la  commu- 
nauté; la  fabrique  ne  pouvait  profiter  d'une  libéralité 
sans  y  avoir  été  autorisée  par  le  gouvernement.  En  fait, 
les  charges  mises  par  la  donatrice  à  son  don  n* étaient 
pas  remplies  ;  il  j  avait  donc  lieu  à  révocation  de  la  do- 
nation, quand  môme  elle  aurait  été  valable.  La  cour  trouva 
un  commencement  de  preuve  par  écrit  dans  Tinterroga- 
toire  du  curé  et  du  trésorier,  et  ordonna  la  preuve  testi- 
moniale malgré  la  vive  résistance  des  défendeurs  (i). 

Tout  était  irrégulier  dans  cette  affaire  ;  disons  mieux, 
tout  était  contraire  aux  plus  simples  notions  de  droit  et 
de  morale.  Un  curé  accepte  un  don  considérable  d'une 
femme  mariée,  à  Tinsu  du  mari  :  c  était  un  vrai  détourne- 
ment, et  le  prôtre  appelé  à  diriger,  à  éclairer  les  con- 
sciences se  rend  complice  dune  fraude  !  Cette  libéralité 
était  faite  avec  charges,  toutes  charges  pieuses,  et  ces 
charges  ne  furent  pas  remplies.  Et  quand  la  donatrice 
vient  réclamer  la  restitution  de  ce  qui  n  a  point  cessé  de 
lui  appartenir,  les  hommes  d*église  nient  1  Ces  faits  ne  sont 
pas  des  faits  singuliers,  ils  se  reproduisent  tous  les  jours 
dans  le  sein  des  familles  quand  la  femme  est  sousTinfluence, 
disons  mieux  sous  la  domination  d'un  confesseur  ;  elle 
trompe,  elle  dépouille  son  mari  et  ses  enfants  pour  enri- 
chir TEglise,  pour  se  faire  l'instrument  de  l'ambition  et 
de  la  cupidité  du  clergé  I  Ce  qu'il  y  a  de  plus  odieux.dans 
ces  ténébreuses  intrigues,  c'est  que  la  femme  devient  l'en- 
nemie de  son  mari,  elle  le  vole  pour  faire  des  libéralités 
aussi  contraires  aux  convictions  du  mari  qu'elles  sont 
contraires  à  ses  droits.  Ces  soustractions  frauduleuses, 
cette  tromperie  de  tous  les  jours  continuent  souvent  pen- 
dant toute  la  vie  de  la  femme,  et  il  est  rare  que,  même 
après  sa  mort,  la  lumière  se  fasse;  car  les  hommes  de  té- 
nèbres qui  jouent  le  grand  rôle  dans  ces  scèn^q  ont  bon 
soin  de  ne  laisser  aucune  preuve  de  leurs  coupables  ma- 
chinations :  tout  se  fait  dans  les  ténèbres  et  reste  enseveli 

(1)  Paris,  22  janvier  1850  (Dalloz,  1850.2,  27). 
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dans  les  ténèbres.  Par  ci,  par  là,  la  Térité  se  fait  jour  et 
vient  éclairer  trop  tard  le  mari  trompé.  Voilà  comment 
ceux  qui  se  disent  les  organes  de  Dieu  moralisent  les 
fidèles! 

ft08.  Qui  a  le  droit  d'ordonner  l'interrogatoire?  La 
jurisprudence  reconnaît  ce  droit  au  juge  de  paix  quand  il 
siège  comme  magistrat  conciliateur.  Cela  est  aussi  l'opi- 
nion de  Touiller.  La  cour  de  Nîmes  dit  qua  la  loi  a  prin- 
cipalement établi  le  tribunal  domestique  de  conciliation, 
afin  de  recueillir  des  aveux,  des  déclarations  dans  les 
premiers  moments  de  la  contestation,  alors  que  le  procès 
n'est  pas  encore  engagé  et  que  la  conscience  des  plaideurs 
n'est  pas  encore  endurcie  (i)  ;  c*est  une  considération  mo- 
rale qui  n'est  pas  sans  valeur,  mais  les  questions  de  droit 
se  décident  par  des  textes  et  des  principes  et,  à  ce  point 
de  vue,  la  jurisprudence  ne  saurait  se  justifier.  L'interro- 
gatoire est  un  moyen  de  preuve,  ce  qui  suppose  un  procès 
engagé  ;  le  code  de  procédure  est  conçu  en  ce  sens  ;  il 
veut  que  l'interrogatoire  soit  ordonné  par  jugement,  il 
faut  donc  qu'il  y  ait  un  procès  ;  or,  il  n  y  a  point  de  pro- 
cès quand  les  parties  comparaissent  devant  le  juge  de 
paix  en  conciliation  ;  le  juge  n'a  donc  pas  le  droit  de  leur 
faire  des  interpellations  auxquelles  elles  soient  tenues  de 
répondre  {2). 

ftOO.  Aux  termes  de  l'article  1356,  l'aveu  judiciaire 
fait  pleine  foi  contre  celui  qui  l'a  fsiit,  mais  il  ne  peut  ôtre 
divisé  contre  lui.  On  demande  si  le  principe  de  Tindivi- 
sibilité  de  l'aveu  s'applique  au  commencement  de  preuve 
par  écrit  qui  résulte  de  l'interrogatoire.  La  question  est 
très-controversée;  nous  l'examinerons  en  traitant  de 
l'Aveu. 

fttO.  U  ne  faut  pas  confondre  avec  l'interrogatoire 
sur  faits  et  articles,  qui  a  lieu  devant  le  président  ou  un 

(1)  Nîmes,  18  prairial  an  un,  et  Rejet,  19  février  1808  (Dalloz,  au  mot 
Obligations,  n»  4943,  1«).  Rennes,  24  février  1819  (Dallox,  au  mot  C^ffca- 
Uons,  no  4945).  Toullier,  t.  V,  1,  p.  124,  n»  121. 

(2)  Aubrv  et  Rau,  t.  VI,  p.  460,  note  46,  §  764. 
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juge  par  lui  commis,  avec  les  déclarations  et  aveux  f^its 
verbalement  à  Taudience  par  la  partie  ou  par  son  avoué. 
Ces  aveux  ne  se  font  pas  sur  une  interpellation  du  juge, 
et  il  n'y  a  pas  d'officier  public  chargé  de  les*«^onstater  ;  on 
n  en  donne  pas  lecture  à  celui  qui  a  fait  Taveu  verbal  et 
il  n'est  pas  appelé  à  déclarer  s*il  y  persiste.  De  là  suit  que 
l'aveu  verbal  par  lui-môme  ne  peut  former  un  commen- 
cement de  preuve  par  écrit,  par  lexcellente  raison  qu'il 
n'y  a  pas  d'écrit.  Pour  que  l'aveu  verbal  puisse  être  invo- 
qué par  la  partie  qui  a  intérêt  de  s'en  prévaloir,  il  faut 
que  celle-ci  demande  acte  de  la  déclaration  ;  si  l'acte  a 
été  décerné,  l'aveu  est  constaté  par  écrit,  par  l'autorité  du 
magistrat  ;  il  y  a  donc  une  preuve  authentique  de  l'aveu 
que  la  partie  a  fait  ;  dès  lors  on  peut  l'invoquer  à  titre  de 
commencement  de  preuve  par  écrit,  car  l'écrit  dressé  pour 
constater  l'aveu  émane  de  la  partie,  aussi  bien  que  la  ré- 
ponse que  la  partie  interrogée  fait  sur  l'interrogatoire  ; 
les  formes  diffèrent,  mais  peu  importe;  l'article  1347  est 
applicable  si,  bien  entendu,  la  déclaration  consignée  par 
le  greffier  rend  probable  le  fait  litigieux.  Tout  le  monde 
est  d'accord  sur  ce  point  (i). 

La  cour  de  Bordeaux  a  très-bien  jugé  que  les  réponses 
verbales  données  par  une  partie  lors  de  sa  comparution 
personnelle  à  l'audience  ne  peuvent  servir  de  commence- 
ment de  preuve  par  écrit,  alors  qu'il  n'a  pas  été  dressé 
procès-verbal  de  ces  réponses  et  qu'elles  ne  sont  consi- 
gnées dans  aucun  écrit.  Il  en  serait  ainsi  alors  mâme  que 
le  greffier  aurait  tenu  note  des  déclarations  ;  car  la  loi  ne 
lui  donne  pas  mission  de  constater  les  dires  des  parties, 
le  président  ne  vérifie  pas  l'exactitude  de  ces  notes  et  la 
partie  ne  peut  pas  les  contrôler,  puisqu'il  ne  lui  en  est 
pas  donné  lecture.  Cela  est  décisif,  au  point  de  vue  de 
l'article  1347;  les  déclarations  restent  verbales,  msAgré 
les  notes  du  greffier  ;  dès  lors  il  ne  peut  s'agir  d'un  com- 
mencement de  preuve  par  ^crt^,  puisqu'il  n'y  a  point  d'écrit 
faisant  foi  (s). 

tl)  Toullier,  t.  V,  1,  p.  130,  n»  1J7.  Aubry  et  Rau,t.  VI,  p.  453,  note  H» 
§764. 
(2)  Bordeaux,  6  «ivril  1832  (Oalloz,  au  mot  Obligations,  qo  4765,  1»);  et 
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511.  Autre  est  la  question  de  savoir  s'il  faut  un  juge- 
ment spécial  pour  donner  acte  de  Taveu  demandé  par 
lune  des  parties.  Ce  serait  bien  là  la  marche  régulière  et 
aussi  la  plus  rationnelle,  puisque  le  juge  constaterait  im- 
médiatement la  déclaration,  comme  cela  se  fait  lors  de 
rinterrogatoire  d*une  partie.  Toutefois  il  arrive  souvent, 
paralt-il,  que,  pour  éviter  les  frais  d*enregistrement  d  un 
jugement  préparatoire,  le  tribunal  donne  acte  de  Taveu 
en  prononçant  le  jugement  définitif.  Un  débiteur  avoue  à 
Taudience  qu'il  j  a  eu  compte  réglé  par  experts  entre  lui 
et  le  créancier.  Le  tribunal  constate  laveu  et  admet,  en 
conséquence,  la  preuve  testimoniale.  Cette  décision  a  été 
confirmée  par  un  arrêt  de  rejet  (i).  L*aveu  nest  plus  une 
déclaration  verbale,  il  se  trouve  consigné  dans  un  acte 
authentique  ;  cela  autorise  le  juge  à  j  voir  un  commence- 
ment de  preuve  par  écrit. 

Il  y  a  des  arrêts  qui  vont  plus  loin  et  admettent,  à  titre 
de  commencement  de  preuve  les  déclarations  verbales 
des  parties  consignées  dans  les  qualités  du  jugement  (2). 
Il  est  vrai  que  la  déclaration  est  consignée  dans  un  écrit, 
mais  cela  ne  sufiSt  point,  il  faut  que  Técrit  émane  de  la 
partie  qui  a  fait  la  déclaration.  Or,  peut-on  dire  que  les 
qualités  émanent  de  la  partie?  Elle  j  reste  complètement 
étrangère,  puisque  c'est  Favoué  qui  rédige  les  qualités. 
La  cour  de  Nîmes  objecte  qu'il  7  a  môme  raison  pour  con- 
sidérer comme  un  commencement  de  preuve  par  écrit  les 
déclarations  ou  aveux  faits  lors  d'une  comparution  per- 
sonnelle et  les  réponses  faites  par  la  partie  dans  un  inter- 
rogatoire sur  faits  et  articles.  Cette  assimilation  n'est  pas 
exacte.  L'interrogatoire  est  ordonné  par  jugement,  c'est 
un  magistrat  qui  y  préside,  il  a  mission  de  recevoir  les 
réponses  et  de  les  faire  constater  par  le  greffier  ;  les  ré- 
ponses de  la  partie  acquièrent  par  là  un  caractère  authen- 

12  décembre  1854  (Dallos,  1855,  5,  354).  Lyon,  22  novembre  1854  (Dalloz, 
1856, 2, 166). 

(1)  Rejet,  17  août  1890  (Dallox,  au  mot  Obligations,  n»  4766,  l»).  Com  - 
parez  Rejet,  17  Juillet  1838  (Dalloz,  au  mot  ObUçf^ations,  n*  4766,  2«),  et 
5  avril  1864  (Dalloz,  1864, 1,  291). 

(2)  Rejet,  29  novembre  1842  (DalIoz.au  mot  Obligations,  n*  4768).  Nîmes. 
9  Janvier  1861  (Dalloz,  1861»  5-  383). 
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tique  et,  par  suite,  on  peut  dire  qu  elles  émanent  de  la 
partie  contre  laquelle  on  s'en  prévaut.  Il  en  est  tout  autre- 
ment des  qualités  du  jugement;  les  avoués  nont  pas  mis- 
sion d'imprimer  l'authenticité  aux  déclarations  des  par- 
ties, elles  se  font  sans  l'intervention  du  magistrat;  donc 
il  n'y  a  pas  d'écrit  émané  de  la  partie,  ce  qui  est  déci- 
sif (i). 

519.  La  loi  du  24  août  1790  porte  que  si  le  juge  de 
paix  ne  parvient  pas  à  concilier  les  parties,  il  sera  dressé 
un  procès-verbal  sommaire  de  leurs  dires,  aveux  ou  dé- 
négations sur  les  points  de  fait.  Le  code  de  procédure  dit 
seulement  que  le  procès- verbal  fera  sommairement  men- 
tion que  les  parties  n'ont  pu  s'accorder.  De  là  la  question 
de  savoir  si  le  code  de  procédure  déroge  à  la  loi  de  1790. 
Touiller  soutient  que  non  ;  mais  Duvergier,  son  annota- 
teur, rappelle  que  le  projet  de  code  de  procédure  repro- 
duisait la  disposition  de  la  loi  de  1790,  et  qu  elle  fut 
retranchée  par  le  conseil  d'Etat,  par  la  crainte  qu'il  n'y  eût 
beaucoup  de  juges  de  paix  incapables  de  dresser  acte  des 
aveux  et  déclarations  des  parties.  La  loi  est  donc  restric- 
tive. Pour  que  les  aveux  constatés  au  procès-verbal  ser- 
vent de  commencement  de  preuve,  il  faut  que  les  parties 
signent,  leur  signature  seule  attestera  que  les  aveux 
émanent  d'elles  (a).  La  jurisprudence  paraît  conforme  à 
l'opinion  deTouUier;  elle  admet  les  aveux  comme  un  com- 
mencement de  preuve,  sans  exiger  que  le  procès- verbal  soit 
signé  des  parties  ;  mais  il  faut  ajouter  que  les  arrêts  ne 
discutent  pas  la  question  (s). 

d)  D«  dldantiou  f«llM  dhdH  «at  pvoeédm  «rlnrimUd. 

513.  Les  déclarations  que  l'une  des  parties  a  faites 
dans  une  procédure  criminelle  devant  le  juge  d'instruc- 
tion peuvent-elles  être  invoquées,  en  matière  civile,  à  titre 

(1)  Montpellier,  5  Juin  1839  (Dalioz,  aa  mot  Obligations,  qo  4767,  ^). 
Comparez  Bordeaux,  14  lévrier  1832  (Dalioz,  aa  mot  Obligaticuu,  n*  4785). 
Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  453,  note  17,  §  764. 

(2)  Touiller,  t.  V,  1,  p.  121,  n*  119,  et  Duvergier,  p.  123,  note. 

(3)  Voyez  la  Jurisprudence  dans  le  Répertoire  de  Dalioz,  au  mot  Oblioa. 
tiom,  no  4762. 
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de  commencement  de  preuve  par  écrit?  Une  jurisprudence 
constante  s*est  prononcée  pour  l'affirmative  (i).  Ces  ayeux 
émanent  de  celui  qui  les  fait»  puisqu'ils  sont  constatés 
authentiquement  par  un  magistrat  ayant  mission  de  les 
recevoir  ;  on  peut  donc  dire  des  réponses  que  le  prévenu 
fait  devant  le  juge  d'instruction  ce  que  nous  avons  dit  des 
réponses  qu'une  partie  fait  dans  son  interrogatoire  sur 
faits  et  articles  (n**  504).  On  objecte  qu'il  y  aune  différence  ; 
l'interrogatoire  sur  faits  et  articles  est  demandé  par  l'une 
des  parties  plaidantes,  et  celle  qui  le  subit  sait  que  la 
partie  adverse  se  prévaudra  des  réponses  qu'elle  fera  : 
c'est  un  moyen  de  preuve.  Il  n'en  est  pas  ainsi  de  l'inter- 
rogatoire subi  en  matière  criminelle  ;  il  a  pour  objet  de 
constater  la  culpabilité  du  prévenu  ;  si  celui-ci  fait  des 
déclarations,  ce  n'est  point  dans  l'intérêt  d'un  tiers  inté- 
ressé; celui-ci,  dit-on,  n'a  donc  pas  le  droit  de  s'en  pré- 
valoir. On  répond  qu'il  n'en  est  pas  moins  vrai  qu'il  y  a 
une  déclaration  émanée  de  celui  qui  subit  l'interrogatoire, 
et  cette  déclaration  étant  constatée  par  acte  authentique 
fait  foi  à  l'égard  de  tout  le  monde.  C'est  l'application  du 
principe  qui  régit  les  actes  authentiques.  On  a  fait  une 
autre  objection  devant  la  cour  de  cassation  de  Belgique  : 
l'aveu,  dit-on,  doit  être  la  manifestation  libre  et  sponta- 
née de  celui  qui  le  fait;  or,  le  prévenu  qui  comparait 
devant  le  juge  d'instruction  n'est  pas  libre,  il  doit  répon- 
dre dans  l'intérêt  de  sa  défense.  La  cour  reconnaît  que 
cela  est  vrai,  mais  on  n'en  peut  pas  induire  que  le  prévenu 
subisse  la  moindre  contrainte  ;  ce  qu'il  dit  est  donc  l'ex- 
pression de  sa  pensée,  et  cela  suffit  pour  que  l'on  puisse 
dire  que  les  déclarations  émanent  de  lui.  Il  n'y  a,  sous 
ce  rapport,  aucune  différence  entre  l'interrogatoire  subi 
devant  le  juge  d'instruction  et  celui  qui  se  fait  par  le  pré- 
sident sur  faits  et  articles  (s). 
514.  Les  déclarations  et  aveux  du  prévenu  devant  le 


(1)  Nous  citons  les  derniers  arrêts  de  la  chambre  criminelle,  22  aTri] 
1854  (Dalloz,  1854,  5,  5),  18  août  1854  (Dalloz,  1855,  I,  43),  24  septembre 
1857  (Dalloz,  1857, 1,  452)«  8  février  1862  (Dalloz,  1863,  5,  300).  Limoges, 
22  Janvier  1864  (Dalloz,  1864, 2, 197). 

(2)  Rejet,  chambre  criminelle,  10  avril  1843  {Pasicrisie,  1844, 1,  43). 
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tribunal  de  police  correctionnelle  ou  deyant  la  cour  d'as- 
sises font-ils  aussi  foi  à  titre  d'un  commencement  de 
preuve  par  écrit?  Il  faut  distinguer.  Si  ces  déclarations 
.ne  sont  constatées  que  par  le  greffier,  elles  n*ont  aucune 
force  probante.  Le  code  d'instruction  criminelle  prescrit 
au  greffier  de  tenir  note  des  principales  dépositions  des 
témoins;  mais  cette  prescription  ne  s*étend  point  aux 
explications  que  le  prévenu  donne  pour  sa  défense  (art.  155 
et  189),  soit  spontanément,  soit  sur  l'interpellation  du 
magistrat.  Il  suit  de  là  que  les  notes  d'audience  n'ont 
aucun  caractère  légal  ;  elles  ne  sont  lû  lues  ni  signées  par 
le  magistrat,  ni  relues  au  prévenu-  et  signées  par  lui  ; 
elles  n'offrent  donc  pas  les  garanties  de  véracité  et  d'exac- 
titude que  présentent  les  interrogatoires  devant  le  juge 
d'instruction  et  les  interrogatoires  sur  faits  et  articles 
subis  en  matière  civile.  La  cour  de  cassation  en  conclut 
que  l'on  ne  peut  pas  attribuer  le  caractère  d'un  écrit  émané 
du  prévenu  à  des  notes  qui  ne  sont  pas  l'œuvre  de  celui 
à  qui  on  les  oppose,  dont  il  n'a  pu  contrôler  la  teneur, 
qu'il  n'a  ni  vues  ni  signées  et  qui  sont  l'ouvrage  d'un  offi- 
cier à  qui  la  loi  n'a  pas  donné  mission  à  cet  effet  (i). 

Il  en  est  autrement  quand  l'aveu  du  prévenu  est  con- 
staté par  le  jugement.  Dans  ce  cas,  il  y  a  un  écrit  authen- 
tique faisant  foi  à  l'égard  de  tous  ;  on  peut  assimiler  le 
jugement  criminel  au  jugement  civil  :  si  celui-ci  sert  de 
commencement  de  preuve  par  écrit  des  déclarations 
qu'une  partie  fait  à  l'audience  (n^  511),  il  en  doit  être  de 
môme  des  déclarations  du  prévenu  que  le  tribunal  con- 
state dans  le  jugement.  La  jurisprudence  de  la  cour  de 
cassation  est  en  ce  sens  (s). 

%  4CTW  ÉIARBS  DM   KBPRltflBirrÉfl   ET  ■18  BEPIÉSEITAni. 
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515.  L'article  1317  assimile  aux  actes  émanés  de 
celui  à  qui  on  les  oppose  les  écrits  émanés  de  celui  qu'il 
représente.  Gela  est  d'évidence  pour  les  actes  émanés  du 

(1)  Cassation,  chambre  criminelle,  17  jaillet  1841  (Dalloz,  an  mot  (Mi- 
cations,  u"  4771, 1»)  et  23  septembre  1853  (Dalloz,  1854, 1, 45). 

(2)  Rejet,  chambre  criminelle,  30  Juin  1846(DaUoz,  1846,  4, 2). 
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défaut  que  Ton  peut  opposer  à  ses  héritiers  ;  quand  ce 
sont  des  successeurs  universels  auxquels  la  loi  accorde 
la  saisine,  ils  représentent  leur  auteur,  il  y  a  confusion  de 
personnes,  de  sorte  que  l'acte  émané  du  défunt  est  censé 
émané  de  ses  héritiers  ;  et  alors  môme  que  les  successeurs 
universels  ne  sont  pas  saisis,  ils  succèdent  aux  droits  et 
obligations  du  défunt  ;  ce  qui  faisait  preuve  contre  celui- 
ci  fait  preuve  contre  eux.  Par  identité  de  raison,  un 
acte  qui  servait  de  commencement  de  preuve  contre  le 
défunt  doit  avoir  la  môme  force  probante  contre  ses  suc- 
cesseurs universels  (i).  Il  n'y  a  pas  à  distinguer  la  succes- 
sion ob  intestat  de  la  succession  testamentaire  ni  de  la 
succession  contractuelle,  les  principes  qui  les  régissent 
étant  identiques  en  ce  qui  concerne  les  droits  et  obliga- 
tions des  successeurs  universels.  Il  a  été  jugé,  par  appli- 
cation de  ces  principes,  que  les  lettres  émanées  du  testa- 
teur sont  considérées  comme  un  commencement  de  preuve 
par  écrit  à  Tégard  de  chacun  des  légataires  univer- 
sels (2). 

ftttt.  Le  débiteur  représente  ses  créanciers  en  tant 
que  ceux-ci  exercent  ses  droits.  C'est  le  débiteur  lui-môme 
qui  est  censé  agir  par  leur  intermédiaire,  donc  les  écrits 
qui  font  foi  contre  le  débiteur  font  foi  contre  ses  créanciers, 
et  ce  qui  est  vrai  de  la  preuve  complète  s'applique  natu- 
rellement au  commencement  de  preuve.  Il  va  sans  dire 
qu'il  n'en  est  plus  de  môme  quand  les  créanciers  agissent 
en  vertu  d'un  droit  qui  leur  est  personnel  ;  telle  est  l'action 
paulienne  qu'ils  intentent  contre  le  débiteur. 

ftll.  Il  ne  faut  pas  étendre  aux  ayants  cause  à  titre 
particulier  ce  que  nous  venons  de  dire  des  successeurs 
universels.  Ces  ayants  cause  sont  des  tiers  et,  par  consé- 
quent, on  ne  peut  pas  leur  opposer  des  écrits  émanés  de 
leur  auteur,  soit  comme  preuve  complète,  soit  comme  for- 
mant un  commencement  de  preuve  par  écrit.  Nous  ren- 
voyons à  ce  qui  a  été  dit  plus  haut  des  ayants  cause  et 
des  tiers.  U  y  a  un  arrêt  en  sens  contraire  de  la  cour  de 


(1)  Rejet,  10  août  1840  Palloz,  au  mot  Gfdigations,  n»  4796,  30). 

(2)  Nîmes,  1«  février  1870  (DaUoz,  1872,  1,  119). 
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Turin  ;  il  est  mutile  de  le  discuter,  car  il  est  en  opposi- 
tion avec  les  principes  généralement  admis  (i). 

k)  Oet  iepr4iaalant». 

ftl8.  Nous  avons  dit  que  la  rédaction  de  Tarticle  1347 
est  incomplète  ;  il  ne  parle  que  de  celui  que  la  partie  re- 
présente, il  faut  ajouter  «  ou  par  lequel  elle  a  été  repré- 
sentée »  (n""  492).  Tout  le  monde  admet  que  l'on  peut 
opposer  au  mandant  Técrit  émané  du  mandataire.  Le 
mandataire  et  le  mandant  sont  regardés  comme  une  seule 
et  même  personne  relativement  à  l'affaire  dont  le  premier 
est  chargé  ;  les  écrits  signés  par  le  mandataire  comme 
tel  sont  censés  signés  par  le  mandant;  par  la  môme  rai- 
son, les  écrits  qui  rendraient  le  fait  litigieux  vraisembla^ 
ble  forment  un  commencement  de  preuve  contre  le  man- 
dant lorsqu'ils  émanent  du  mandataire  (s). 

ftl9.  La  seule  difficulté  est  de  savoir  quand  il  y  a 
mandat.  On  applique  les  principes  généraux  de  droit, 
puisque  le  code  n'y  déroge  point.  Le  mandat  est  un  con- 
trat, il  faut  donc  qu'il  y  ait  concours  de  consentement. 
De  plus,  le  mandat  doit  être  exprès  quand  il  s'agit  d'un 
acte  de  disposition  (art.  1988),  et  l'aveu  est  considéré 
comme  un  acte  de  disposition.  C'est  d'après  ces  principes 
qu  il  faut  décider  la  question  de  savoir  si  l'avoué  repré- 
sente la  partie  en  justice  quant  aux  aveux  et  déclarations 
qu'il  fait.  Cela  dépend  des  pouvoirs  qu'il  a  reçus  :  s'il  ne 
les  a  pas  excédés,  on  peut  opposer  à  la  partie  les  aveux 
que  l'avoué  a  faits  dans  un  acte  de  procédure  ;  s'il  les 
excède,  la  partie  peut^  le  désavouer,  mais  si  elle  ne  le 
désavoue  point,  elle  approuve  par  cela  môme  ce  qu*a  fait 
son  mandataire  et,  par  suite,  on  pourra  lui  opposer  les 
déclarations  de  celui-ci.  Il  a  été  jugé,  en  ce  sens,  que  les 
déclarations  faites  dans  la  requôte  signifiée  par  un  avoué 
sont  considérées  comme  émanées  de  la  partie  elle-même 
et  constituent  un  commencement  de  preuve  par  écrit  lors- 

(1)  Turin,  26  février  1812  (DaUoz,  au  mot  Obligations,  n»  3948). 

(2)  Riom,  10  Juin  1817  (Dalloz,  an  mot  Obliçatiom,  n»  4796,  l*").  Rejet, 
2  Janvier  1872  (baUoz,  1872,  U  119).  ToalUer,t.  V,  1,  p  62,  n"  67). 
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que  la  requête  na  pas  été  désavouée  (i).  Oo  a  objecté  que 
les  requêtes  ne  sont  pas  signées  par  la  partie;  c'est  oublier 
que  la  partie  est  un  mandant,  et  le  mandant  ne  doit  pas 
signer  ce  que  le  mandataire  fait  en  son  nom  (2). 

6SO.  Le  notaire  est  souvent  le  mandataire  de  la  par- 
tie qui  a  recours  à  son  ministère.  Mais  il  ne  Test  pas  en 
vertu  de  ses  fonctions»  pas  même  pour  ce  qui  concerne  la 
rédaction  de  l'acte.  Il  faut  qu'il  intervienne  entre  les  parties 
et  l'officier  public  une  convention  spéciale  pour  qu'il  y  ait 
mandat.  Nous  en  avons  déjà  donné  des  exemples  (s).  Les 
parties  sont  disposées  à  s'en  prendre  au  notaire  du  mau- 
vais résultat  de  l'affaire  dans  laquelle  il  n'a  figuré  que 
comme  officier  instrumentant  ;  sa  responsabilité  est  déjà 
très-lourde  à  ce  titre,  il  ne  faut  pas  l'outrer  en  le  rendant 
responsable  comme  mandataire,  alors  qu'il  n'y  a  pas  eu 
de  mandat  (t.  XVII,  n^  531.534). 

58 1.  Il  y  a  des  mandataires  légaux  :  tels  sont  les  en- 
voyés en  possession  des  biens  d  un  absent,  les  tuteurs,  le 
mari  administrateur  légal  des  biens  de  sa  femme.  La  loi 
détermine  leurs  attributions  ;  tout  ce  qu'ils  font  dans  la 
limite  de  leurs  pouvoirs  est  censé  fait  par  les  mandants  : 
le  vieil  adage  d'après  lequel  le  fait  du  tuteur  est  le  ùli 
du  mineur  s'applique  à  toutes  les  administrations  légales. 
De  là  suit  que  les  actes  émanés  des  mandataires  légaux 
font  preuve  complète  ou  commencement  de  preuve  contre 
ceux  dont  ils  administrent  les  biens.  En  général,  ils  n'ont 
qu'un  pouvoir  d'administration;  quant  aux  actes  de  dis- 
position, la  loi  prescrit  des  formalités  spéciales  pour  ga- 
rantir les  intérêts  des  incapables,  ou  elle  exige  l'inter- 
vention du  mandant.  Il  en  est  ainsi  de  la  femme  mariée 
quand  il  s'agit  de  la  vente  de  ses  propres.  Si  le  mari  la 
consent  sans  le  concours  de  la  femme,  les  écrits  qu'il 
signe  ne  pourront  être  opposés  à  la  femme  ni  comme 
preuve,  ni  comme  commencement  de  preuve  par  écrit(4). 

Le  mari  qui  n'est  plus  le  mandataire  légal  de  sa  femme 


(1)  Bordeaux,  18  janvier  1839  (Dallox,  au  mot  Avoué,  n»  147). 

(2)  Pans,  14  Juin  1843  (Oalloz,  au  mot  Obligations,  n»  4801,  2*). 

(3)  Rejet,  7  mars  1831  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n"  4796,  2o). 

(4)  Bourges,  11  mai  1839  (Dalloz.  au  mot  Obligations,  n»  4802). 
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peut  néanmoins  être  son  mandataire  conventionnel.  Ce 
mandat  ne  doit  pas  être  exprès.  La  femme  a  mandat  ta- 
cite de  son  mari  pour  tout  ce  qui  concerne  les  dépenses 
de  ménage,  comme  nous  le  dirons  ailleurs.  Il  peut  aussi 
y  avoir  mandat  tacite  de  la  part  de  la  femme^ce  qui  s'ad- 
met assez  facilement  à  raison  des  rapports  qui  existent 
entre  époux.  Si  le  mari  est  mandataire,  on  applique  le 
principe  général  en  vertu  duquel  les  actes  émanés  du 
mandataire  sont  censés  émanés  du  mandant.  La  jurispru- 
dence est  en  ce  sens,  et  cela  n'est  pas  douteux.  Mais  il  ne 
faut  pas  dire,  comme  le  fait  la  cour  de  Poitiers,  que  le 
mandat  se  présume  facilement  (i)  ;  les  contrats  ne  se  pré- 
sument jamais  ;  seulement  le  mandat  tacite  sera  plus  fa- 
cilement admis  entre  époux  qu'entre  étrangers. 

La  femme  dotale  a  elle-même  l'administration  de  ses 
biens  paraphemaux  ;  toutefois  la  loi  prévoit  le  cas,  qui  se 
présentera  fréquemment,  où  la  femme  donne  à  son  mari 
procuration  pour  administrer  ses  biens  paraphernaux  (arti- 
cle 1574).  Il  en  est  de  même  si  elle  était  séparée  de  biens. 
Naturellement  il  faut,  si  le  mandat  est  tacite,  qu'il  soit 
prouvé.  La  cour  de  cassation  a  jugé  que  quelques  actes  de 
gestion  faits  par  le  mari  ne  suffisent  pas  pour  qu'il  soit 
considéré  comme  mandataire  et  pour  que  les  lettres  par 
lui  écrites  puissent  être  opposées  à  sa  femme  à  titre  de 
commencement  de  preuve  par  écrit  (2). 

La  femme  ne  représente  pas  son  mari,  à  moins  qu'elle 
ne  soit  mandataire,  ce  qui  s'admet  plus  difficilement.  Il 
a  été  jugé  qu'un  billet  souscrit  par  la  femme  ne  peut  être 
opposé  au  mari  comme  commencement  de  preuve  par 
écrit.  Dans  l'espèce,  on  ne  prétendait  pas  qu'il  j  eût  man- 
dat ;  cela  décidait  la  question  (a). 

629.  On  confond  facilement  le  mandat  tacite  avec^la 
gestion  d'affaires.  L'article  qui  définit  la  gestion  d'affaires 
est  si  mal  rédigé  qu'on  en  a  pu  induire  que  le  code  avait 
abrogé  le  mandat  tacite.  Nous  examinerons  ces  difficultés 
au  titre  qui  est  le  siège  de  la  matière  (art.  1372).  Le  gé- 

(1)  Poitiers,  31  Janvier  1854  (Dalloz,  1855,  2, 175). 

(2)  Cassation,  8  décembre  1834  (Dalloz,  au  mot  Vente,  n^  771). 

(3)  Grenoble,  20  juillet  182é  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n»  4805). 

XIX.  34 
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rant  représente-t-il  le  maître,  comme  le  mandataire  re- 
présente le  mandant?  La  cour  de  Met2  a  jugé  que  l'acte 
émané  du  gendre  d*une  partie  formait  contre  celle-ci  un 
commencement  de  preuve  par  écrit;  le  gendre  était  dan» 
Tusage  défaire  les  affaires  de  sa  belle-mère;  celle-ci, 
parvenue  à  un  âge  très-avancé  et  incapable  de  gérer  ses 
intérêts,  avait  mis  son  entière  canfiaiice  dans  son  géùdre 
très-versé  en  affaires,  et  Farrét  ajoute  qu'il  n'agissait  que 
par  les  ordres  de  sa  belle-mère;  il  y  avait  donc  mandat 
plutôt  que  gestion  d'affaires,  ce  qui  rie  laissait  aucun 
doute  quant  à  la  force  probante  des  actes  émanés  de  luî(i). 
La  gestion  d'affaires  suppose  qu'il  n'y  a  aucun  concours 
de  Consentement  entré  le  gérant  et  le  Inaitre;  peut-on, 
dans  ce  cas,considérercomme  émanés  dumaîtreles  écrits 
émanés  du  gérant?  On  enseigne,  et  il  â  été  jugé  qii'il  faut 
la  ratification  du  maître  (2).  N'est-ce  pas  confondre  le 
mandat  avec  la  gestion  d'affaires?  On  admet  que  la  rati* 
fication  équivaut  atu  mandat;  il  est  donc  certain  qiïèTôti 
peut  opposer,  à  celui  qui  a  ratifié,  les'  écrits  émanée  de  la 
personne  ^ont  il  a  ratifié  les  actes.  Mais  faut-ïl  aussi 
cette  ratification  dans  la  gestion  propreinefnt  dite?  NoûV 
car  l'article  1375  dit  que  le  maître  doit  remplir  leà  enga- 
gements que  le  gérant  a  contractés  eu  son  nom,  saûs 
exiger  qu'il  les  ait  ratifiés  ;  il  est  donc  représenté  par  le 
gérant  et,  par  suite,  on  peut  lui  opposer  les  écrits  éïnainés 
du  gérant.  Nous  reviendrons  sur  ces  pritrcipes  au  titre 
des  Quasi-contrats. 

ftSS.  Il  y  a  xxne  autre  confusion  dont  il  faut  se  garder. 
Bans  l'ancien  droit,  on  avait  prétendu  que  toute  écriture 
privée  émanée  de  l'un  de  ceux  qui  ont  intérêt  dans  une 
affaire  est  un  commencement  de  preuve  contre  les  autres 
"intéressés.  Pothier  rejeta  cette  fausse  doctrine;  il  dit  que 
la  reconnaissance  de  la  veuve  dans  l'inventaire  no  peut 
être  opposée  aux  hér itief  s  du  mari  ;  ce  erorit  les  vrais 


(1)  Metz,  22  mai  1828  (Dalloz,  au  mot  Obligatiom,  n»  4745). 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  455,  note  26.  Larombiére,  art.  1347,  n«  8 
(t.  III  de  Tédition  belge,  p;  186)  Douai,  21  décembre  1841  (Dalloz,  au  mot 
Obligations,  n<>  4799).  Comparez  Rejet,  2  JauTier  1872,  et  le  rapport  du 
ConseiUer  Rau  (Dalloz,  1872, 1, 119). 
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principes  que  le  code  a  consacrés  en  exigeant  que  l'acte 
émane  de  celui  à  qui  on  l'oppose,  ou  de  celui  par  lequel 
il  est  représenté  ;  or,  la  veuve  ne  représente  pas  les  héri- 
tiers (i). 

La  jurisprudence  est  en  ce  sens,  bien  que  des  cours 
d  appel  s'y  soient  trompées.  Le  créancier  d'une  rente  sou- 
tient que  la  prescription  a  été  interrompue  par  le  paye- 
ment des  arrérages.  Il  demande  que  l'un  des  héritiers  du 
débiteur  soit  interrogé  sur  faits  et  articles  ;  puis  il  invoque 
contre  les  autres  héritiers  le  commencement  de  preuve 
qui  résulte  de  l'interrogatoire.  La  cour  de  Toulouse  admit 
ce  système.  C'était  violer  l'article  1347  ;  l'arrêt  a  été  cassé. 
La  cour  de  cassation  rétablit  les  vrais  principes,  et  ils 
sont  élémentaires.  Quand  le  débiteur  de  la  rente  décède, 
l'obligation  se  divise  entre  ses  héritiers,  qui  n'en  sont  tenus 
chacun  que  pour  sa  part  et  portion  ;  de  là  suit  que  l'écrit 
ou  l'interrogatoire  de  l'un  d'eux  ne  saurait  avoir  que  con- 
tre-celui-ci,  et  non  contre  les  autres  à  qui  il  est  étranger, 
les  caractères  et  les  effets  légaux  d'un  commencement  de 
preuve  par  écrit  (2). 

Deux  sœurs  sont  copropriétaires  d'un  immeuble.  On 
prétend  qu'elles  l'ont  vendu,  et  l'on  invoque  contre  elles 
une  lettre  écrite  par  l'aînée  ;  il  est  à  remarquer  que  celle-ci 
s'était  servie,  en  écrivant,  du  pronom  collectif  nous.  La 
cour  de  Lyon  admit  le  commencement  de  preuve  cozitre 
la  sœur  qui  n'avait  pas  signé  la  lettre  et  sans  que  Ton 
alléguât  un  mandat  qu'elle  aurait  donné  à  sa  sœur  aînée. 
Ce  qui  semblait  compliquer  la  difficulté,  c'est  que  la  sœur 
aînée  mourut  laissant  pour  héritière  sa  sœur  cadette. 
Mais  tout  ce  qui  en  résultait,  c'est  qu'en  sa  qualité  d'hé- 
ritière  celle-ci  représentait  sa  sœur  aînée  pour  la  part  qui  ^ 
appartenait  à  la  défunte  dans  l'immeuble ,  mais  elle  ne 
la  représentait  certes  pas  pour  la  part  qui  lui  était  per- 
sonnelle. Il  y  avait  donc  violation  de  l'article  13-17;  l'arrêt 
a  été  cassé  (3). 

(1)  Pothier,  Des  obligations,  n»  807.  TouUier,  t.  V»  1,  p.  61,  a«  66. 

(2)  Cassation,  17  novembre  1858  (Dalloz,  1858,  1, 459), 

(3)  Cassation,  30  décembre  1839  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n^  4800,  !<>> 
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3.  »BS  éCRITS  QUI   R'ÉHiRBlIT   PAS  DE  CELUI   A  QUI  OR  LBB  «PrOfB. 

534.  L  article  1347  défiait  le  commencement  de  preuve 
par  écrit.  C'est  une  exception  à  la  prohibition  de  la  preuve 
testimoniale  ;  donc  la  définition,  de  même  que  l'admission 
de  la  preuve  par  témoins,  sont  de  stricte  interprétation. 
La  loi  détermine  les  conditions  requises  pour  qu'il  y  ait 
commencement  de  preuve  par  écrit;  en  dehors  de  ces  con- 
ditions, il  n'y  a  pas  de  commencement  de  preuve,  <lonc 
il  n'y  a  pas  lieu  à  la  preuve  testimoniale.  C'est  une  déro- 
gation à  l'ancien  droit  ;  les  ordonnances  ne  définissaient 
point  le  commencement  de  preuve  par  écrit;  par  suite, 
les  tribunaux  jouissaient  d'un  pouvoir  arbitraire  qu'ils 
n'ont  plus  aujourd'hui.  Il  faut  donc  décider,  malgré  le 
dissentiment  de  Touiller,  que  l'acte  qui  n'émane  pas  de  la 
partie  à  laquelle  on  l'oppose  ne  peut  pas  servir  de  com- 
mencement de  preuve  par  écrit.  L'article  1329,  que  Toui- 
ller cite, ne  dit  pas  ce  qu'il  lui  fait  dire;  les  registres  des 
marchands  autorisent,  à  la  vérité,  le  juge  à  déférer  Je 
serment  supplétoire  au  marchand,  mais  le  juge  ne  peut 
*  pas  ordonner  la  preuve  par  témoins  en  vertu  de  l'arti- 
cle 1329,  et  l'article  1347  s'y  oppose  formellement  (i). 
Nous  renvoyons  à  ce  qui  a  été  dit  sur  les  registres  des 
marchands  (n""  339). 

585.  Il  a  été  jugé,  par  application  de  ce  principe,  que 
l'on  ne  pouvait  invoquer  contre  une  partie,  à  titre  de 
commencement  de  preuve  par  écrit,  une  note  qui  rendait, 
à  la  vérité,  probable  le  fait  allégué,  mais  cette  note  n'était 
ni  écrite  ni  signée  par  la  partie  intéressée.  Ce  qui  rendait 
la  question  douteuse,  c'est  que  la  note  se  trouvait  au  dos- 
sier de  la  partie  à  laquelle  on  l'opposait.  Ce  fait  eût  été 
décisif  si  l'on  en  avait  pu  conclure  que  la  partie  s'était 
approprié  cet  écrit,  mais  rien  ne  prouvait  qu'elle  se  le  fût 
approprié;  dès  lors  il  fallait  appliquer  l'article  1347  :  la 
note  n'émanant  pas  de  la  partie  intéressée,  il  n'y  avait 


(1)  Duranton,  t.  XIII,  p.  387,  no  351.  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  456,  et 
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pas  de  commencement  de  preuve  par  écrit  contre  elle  (i). 
Si  celui  qui  rejette  l'écrit  qu'on  lui  oppose  s'en  est  lui- 
même  servi,  il  se  l'est  par  cela  même  approprié  ;  dès  lors 
il  ne  peut  plus  le  répudier  comme  lui  étant  étranger. 
Nous  en  avons  cité  des  exemples  (2). 

A  plus  forte  raison  ne  peut-on  pas  opposer  à  l'héritier 
une  déclaration  émanée  du  légataire  universel.  La  cour 
de  Paris  s'y  est  trompée  ;  cela  prouve  combien  ces  ques- 
tions sont  délicates.  Un  abbé,  ancien  supérieur  de  la  con- 
grégation de  Saint-Lazare,  institue  pour  sa  légataire  uni- 
verselle une  religieuse.  Celle-ci  déclara  immédiatement 
qu'elle  n'entendait  rien  conserver  de  ce  legs,  attendu  que 
les  biens  appartenaient  à  la  congrégation  des  Lazaristes  ; 
elle  remit,  en  conséquence,  les  biens  à  ladite  congréga- 
tion. Nous  laissons  de  côté  la  question  de  savoir  si  les 
Lazaristes  jouissentde  la  personnification  civile  en  France; 
l'arrêt  de  la  cour  de  Paris  le  suppose.  L'héritière  légitime 
de  l'abbé  ayant  demandé  la  nullité  du  legs,  la  cour  rejeta 
son  action  en  se  fondant  sur  la  déclaration  de  la  léga- 
taire, d'où  résultait  que  les  biens  légués  n'appartenaient 
pas  au  défunt,  ce  qui  enlevait  tout  intérêt  à  son  héritière. 
C'était  violer  l'article  1347;  en  effet,  la  cour  invoquait 
contre  Théritier  une  déclaration  qui  lui  était  tout  à  fait 
étrangère  pour  en  induire  la  preuve  que  les  biens  légale- 
ment appartenant  au  défunt  n'étaient  pas  sa  propriété. 
L'arrêt  devait  être  cassé  {3). 

La  jurisprudence  de  la  cour  de  cassation  est  constante 
en  ce  sens.  Un  acte  notarié  est  attaqué  pour  cause  de  si- 
mulation. On  demande  l'interrogatoire  sur  faits  et  arti- 
cles du  notaire  qui  a  rédigé  l'acte.  Les  réponses  du  no- 
taire peuvent-elles  être  opposées  à  la  partie  contractante 
qui  nie  la  simulation?  La  négative  est  si  évidente  que  l'on 
ne  comprend  pas  que  l'affaire  ait  été  portée  devant  la  cour 
suprême  (4), 

(1)  Nancy,  10  décembre  1861  (Dalloz,  1862, 2,  23). 

(2)  Rejet,  12  août  1841,  de  la  cour  de  cassation  de  Belgique  ;vBruxelle8, 
15  février  1825  (voyez,  plus  haut,  n^  495). 

(3)  Cassation,  16  février  1848  (Dalloz,  1848,  1,  67). 

(4)  Rejet,  30  avril  1838  (Dalloz.  au  mot  Obligations,  n^  1034).  Comparez. 
Cassation,  27  novembre  1844  (Dalloz,  1845,  1,39). 
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520.  Il  y  a  des  écrits  qui,  en  vertu  de  laloî,  peuvent 
serYir  de  commencement  de  preuve  par  écrit  quoiqu'ils 
n'émanent  point  de  la  partie  à  laquelle  on  les  oppose. 
Telles  sont  les  copies  qui, sans  lautorité  du  magistrat  ou 
sans  le  consentement  des  parties,  ont  été  tirées  sur  la  mi* 
nute  de  l'acte  par  Tofficier  public  qui  en  est  détenteur. 
Ces  copies,  si  elles  ont  moins  de  trente  ans,  ne  peuvent 
servir  que  de  commencement  de  preuve  par  écrit.  Il  en 
est  de  même,  quelle  que  soit  leur  ancienneté,  des  copies 
tirées  par  un  notaire  qui  n'est  pas  dépositaire  de  la  mi- 
nute (art.  1335,  n**  2  et  3).  La  loi  assimile  à  ces  copies 
la  transcription  faite  par  le  conservateur  des  hypothèques 
(art.  1336).  Ces  copies  némanent  pas  de  la  partie  à  la- 
quelle on  les  oppose  ;  en  ce  sens,  c  est  une  exception  à  la 
règle  établie  par  l'article  1347.  La  raison  de  lexception 
se  trouve  dans  le  caractère  authentique  des  copies  qui^ 
d'après  la  loi,  peuvent  servir  de  commencement  de  preuve 
par  écrit.  L'acte  original,  étant  reçu  par  un  officier  pu- 
blic, fait  foi  à  l'égard  de  tous  ;  il  en  doit  être  de  même 
des  copies  de  la  minute,  dans  la  mesure  de  la  force  pro- 
bante que  la  loi  leur  reconnaît  (i). 

m.  Vécrit  doit  rendre  vraisemblable  le  fait  allégué. 

527.  L*article  1347  exige  une  troisième  condition  pour 
qu'il  y  ait  un  commencement  de  preuve  par  écrit  ;  il  faut 
que  l'écrit  rende  vraisemblable  le  fait  allégué.  C'est  h^  con- 
dition essentielle,  car  c'est  à  raison  de  cette  vraisemblance 
que  la  loi  permet  de  recourir  à  la  preuve  testimoniale  pour 
fournir  un  supplément  de  preuve.  Quand  peut-on  dire  que 
l'écrit  rende  vraisemblable  le  fait  allégué  î  II  résulte  dp 
la  nature  même  de  cette  condition  qu'elle  est  abandonnée 
à  l'appréciation  du  juge ,  car  il  s'agit  d'une  question*  de 
fait,  dont  la  décision  varie  d'un  cas  à  un  autre.  Toutefois, 
dans  l'application  il  faut  distinguer  :  il  y  a  des  écrits  qui, 
dans  l'intention  des  parties  intéressées,  devaient  faire 

(1)  Anbry  et  Rau,  t.  VI,  p.  457,  §  764  (4«  édition). 
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p.  Mivec^Hipl^te  du  fait  litigieux,  ce- sont  les  actes  propre- 
ment dits  ;  s'ils  ne  font  pas  pleine  foi,  c'est  à  raison  d'une 
irrégularité  qui,  en  principe,  les  rend  nuls;  mais  comme 
ils  émanent  néanmoins  des  parties  et  que  par  leur  objet 
ils  rendent  probable  le  fût  qui  y  est  constaté,  il  y  a  lieu 
de  leur  appliquer  l'article  1347.  II  y  a  d'autres  écrits  qui 
ne  constituent  pis  des  actes,  telles  sont  les  lettres  ou  les 
simples  actes  non  signes;  ces  écrits  n6  sont  pas  destinés 
à  servir  de  preuve,  mais  ils  peuvent  valoir  comme  com- 
mencement de  preuve  s'ils  émanent  de  la  partie  à  laquelle 
on  les  oppose  et  si  le  juge  y  trouve  la  vraisemblanci  que 
la  loi  exige.  En  droit,  les  actes  et  les  autres  écrits  sont 
sur  la  même  ligne  en  ce  qui  concerne  le  commencement 
de  preuve,  en  1'  rticle  1347  ne  distingue  pr*s ,  mais  en 
fait  il  y  a  une  diffi^'ri  nce.  S'agit-il  d'écrits  qui  n'ont  pas 
été  dressés  pour  servir  de  preuve,  le  juge  doit  examiner, 
dans  chaque  espèce,  s'ils  rendent  probable  le  fait  allégué. 
S'agit-il  iïaUes  irréguliers,  ils  offrent  ce  caractère  de 
vraisemblance  par  leur  nature  môme;  toutefois  le  juge 
conserve  le  pouvoir  discrétionnaire  qu'il  a  en  vertu  de 
l'article  1347  :  il  peut  décider  que  ces  actes  ne  rendent 
pas  vraisemblable  le  fait  allégué  et  rejeter,  en  conséquence, 
la  preuve  testimoniale.  La  loi  le  dit  pour  les  copies  d  actes 
authentiques;  elle  ne  dit  pas  que  ces  copies  doivent  va- 
loir comme  commencement  de  preuve,  elle  dit  qu'elles  ne 
peuvent  servir  que  de  commencement  de  preuve,  ce  qui 
laisse  toujours  au  juge  un  pouvoir  d'appréciation;  à  plus 
forte  raison  en  est-il  de  même  des  actes  irréguliers  et 
nuls  comme  tels  (i).  Le  pouvoir  discrétionnaire  dont  les 
tribunaux  jouissent  en  cette  matière  résulte  de  la  nature 
même  du  commencement  de  preuve.  Il  s'agit  de  décider 
si  les  écrits  allégués  produisent  une  vraisemblance  suffi- 
sante pour  que  l'on  puisse  recourir  sans  danger  à  la 
preuve  testimoniale  :  c'est  au  juge  d'apprécier. Le  pouvoir 
dont  il  est  investi  est  arbitraire,  mais  il  doit  en  user  dans 
l'intérêt  de  la  vérité;  ainsi  exercé,  le  pouvoir  arbitraire 
est  préférable  à  l'admission  trop  facile  de  la  preuve  testi- 

(1)  Dnranton,  t.  XIII.  p.  379,  no  344.  Toullier,  t.  V,  I,  p.  134,  a^  133. 


840  OBLIGATIONS. 


moniale»  car  il  ne  faut  jamais  oublier  les  grares  motifs 
pour  lesquels  la  loi  Ta  prohibée. 


i.  NI  ACTES  ROU. 


5S8.  L*acte  notarié  est  nul  quand  l'officier  public 
qui  Ta  reçu  est  incompétent  ou  incapable  »  ou  quand 
une  forme  prescrite  sous  peine  de  nullité  n  a  pas  été 
observée.  Il  vaut,  en  ce  cas,  comme  écriture  privée  s'il 
a  été  signé  de  toutes  les  parties.  S*il  n'est  signé  que  par 
l'une  des  parties,  on  peut  le  lui  opposer  comme  émané 
d'elle,  et  le  juge  pourra  l'admettre  à  titre  de  commence- 
ment de  preuve  par  écrit  si  ]'acte  rend  vraisemblable  le 
fait  allégué.  Cela  suppose  que  le  défaut  de  signature  des 
autres  parties  contractantes  est  une  simple  irrégularité 
de  l'acte  :  si  les  parties  n'ont  pas  signé  parce  qu'elles  ont 
refusé  de  traiter,  il  n'y  a  point  de  convention  et,  par  suite, 
l'acte  imparfait  doit  être  considéré  comme  inexistant  ;  il 
ne  peut  pas  même  faire  un  commencement  de  preuve  d'un 
fait  juridique  qui  n'a  jamais  eu  d'existence.  Nous  ren- 
voyons à  ce  qui  a  été  dit  sur  l'article  1318. 

51t9.  Les  actes  sous  seing  privé  qui  contiennent  des 
conventions  synallagmatiques  ne  sont  pas  valables  quand 
ils  n'ont  pas  été  faits  en  autant  d'originaux  qu'il  y  a  de 
parties  ayant  un  intérêt  distinct.  Us  sont  encore  nuls  lors- 
que chaque  original  ne  contient  pas  la  mention  du  nombre 
des  originaux  qui  en  ont  été  faits  (art.  1325).  Ces  actes, 
nuls  à  raison  de  leur  irrégularité,  peuvent-ils  servir  de 
commencement  de  preuve  par  écrit?  Si  l'on  s'en  tient, 
comme  on  le  doit,  au  texte  de  l'article  1347,  la  réponse 
n'est  pas  douteuse.  On  suppose  que  l'acte  est  signé  par  la 
partie  à  laquelle  on  l'oppose  et  qu'il  rend  vraisemblable 
le  fait  allégué  ;  dès  lors  l'acte  réunit  toutes  les  conditions 
requises  pour  constituer  un  commencement  de  preuve  par 
écrit.  Cependant  la  question  est  controversée,  les  auteurs 
sont  divisés  et  il  y  a  des  arrôts  en  sens  divers. 

On  invoque  le  texte  de  l'article  1325,  aux  termes  du- 
quel les  actes  ne  sont  valables  que  s'ils  ont  été  faits  en 
double.  L'argument  n'est  pas  sérieux.  Il  y  a  une  règle 
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fondamentale  d'interprétation  qui  préviendrait  bien  des 
controverses  si  les  interprètes  ne  Toubliaient  à  chaque 
pas  :  ne  pas  faire  dire  à  une  loi  ce  qu'elle  ne  dit  pas  et 
ce  quelle  n'a  pas  eu  pour  objet  de  décider.  Quel  est  l'ob- 
jet de  l'article  13*^6?  est-ce  de  décider  si  l'acte  îrrégulier 
peut  ou  non  servir  de  commencement  de  preuve  par  écrit? 
Il  n'y  est  pas  question  d'un  commencement  de  preuve.  Si 
la  loi  dit  que  l'acte  non  fait  double  n'est  pas  valable,  cela 
signifie  que  cet  acte  ne  fait  pas  preuve,  c'est-à-dire  preuve 
complote.  Quant  à  la  question  de  savoir  s'il  peut  servir 
de  commencement  de  preuve,  elle  est  décidée,  non  par 
l'article  1325,  mais  par  l'article  1347,  et  cet  article  la 
tranche  sans  doute  aucun. 

On  objecte  l'esprit  de  la  loi,  toujours  en  invoquant  l'ar- 
ticle 1325.  Le  législateur  déclare  que  l'acte  n'est  pas  va- 
lable, dit-on,  parce  qu'il  présume  que  les  parties  n'ont 
pas  traité  définitivement.  Nous  avons  répondu  d'avance 
que  le  législateur  ne  présume  rien  du  tout,  il  prescrit  des 
conditions  pour  que  l'acte  fasse  preuve  ;  ces  conditions 
n'ont-elles  pas  été  observées,  l'acte  ne  fait  pas  preuve. 
Est-ce  à  dire  qu'il  ne  puisse  valoir  comme  commence- 
ment de  preuve  par  écrit?  C'est  tirer  de  l'article  1325  une 
conséquence  à  laquelle  certes  le  législateur  n'a  pas  pensé. 
On  insiste  et  l'on  dit  que  la  loi  a  voulu  l'égalité  entre  les 
parties  contractantes,  que  tel  est  le  seul  but  des  deux  con- 
ditions qu'elle  établit  ;  or,  l'égalité  n'existerait  plus  si  l'une 
des  parties  pouvait  se  servir  de  l'acte  à  titre  de  commen- 
mencement  de  preuve,  tandis  que  l'autre  n'aurait  pas  ce 
droit.  Notre  réponse  est  toujours  la  môme  ;  on  fait  déci- 
der au  législateur  une  question  qui  est  étrangère  à  la  dis- 
position qu'il  s'agit  d'interpréter.  L'acte  irrégulier  ne  sert 
de  preuve  pour  aucune  des  deux  parties  ;  voilà  l'égalité 
que  la  loi  a  voulue.  Peut-il  valoir  comme  commencement 
de  preuve  pour  l'une  des  parties  ?  C'est  une  autre  question 
dont  il  faut  chercher  la  solution  dans  l'article  1347  (i). 

(1)  Voyez  les  antorités  dans  Aabry  et  Rau,  t.  VI,  p.  384,  note  34,  §  756. 
n  faut  ajonter,  dans  le  sens  de  notre  opinion,  Golmat  de  Santerre,  t.  V 
p.  558,  no  288  bis  X.  Larombiôre,  t.  IV,  p.  359,  no  38  (Ed.  B.,  t.  lll! 
p.  199). 
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I*a  cour  de  cassation  s'est  prononcée  pour  lopinioB  que 
nous  venons  de  déiendre  ;  elle  se  fonde  sur  le  texte  de 
rarticle  1347,  argument  décisif  qui  aurait  dû  prévenir 
toute  controverse  (i).  Les  cours  de  Belgique  ont  toujours 
jugé  en  ce  sens  (2). 

530>  Les  billets  qui  ont  pour  objet  une  obligation  de 
/f^omme  d  argent  ou  de  choses  fongibles  sont  soumis  à  des 
formalités  spéciales  dont  Tinobservation  entraîne  la  nul- 
lité de  récrit,  en  ce  sens  qu  il  ne  fait  pas  preuve  de  la 
dette.  Ce9  billets  peuvent-ils  servir  de  commencement  de 
preuve  par  écrit?  On  suppose  qu'ils  sont  signés,  sans  que 
le  signataire  y  ait  ajouté  un  bon  ou  un  approuvé  portant 
en  toutes  lettres  la  somme  ou  la  quantité  de  la  chose. 
C'est  une  question  analogue  à  celle  que  nous  venons 
d'examiner  et  qui  doit  recevoir  la  même  solution.  Il  faut 
laisser  de  côté  l'article  1326,  qui  est  étranger  au  commen- 
cement de  preuve;  c'est  larticle  1347  qui  est  le  siège  de 
la  matière,  et  cette  disposition  est  si  claire,  «  que  Ton 
doit  renoncer  au  bon  sens  et  à  la  raison  («)  »  pour  soute- 
nir qu'un  billet  signé  du  débiteur  ne  forme  pas  un  com- 
mencement de  preuve  contre  lui,  parce  qu'il  n'a  pas  écrit 
de  bon  à  la  suite  de  sa  signature,  ou  parce  qu'il  n'a  pas 
écrit  la  somme  en  toutes  lettres.  Vainement  dit-on  que  la 
loi  a  exigé  le  bon  afin  de  prévenir  les  surprises  ou  la 
mauvaise  foi  du  créancier.  Tel  est  bien  le  but  de  la  for- 
malité du  bon.  Est-ce  à  dire  que  tout  billet  noii  revêtu 
d'un  bon  soit  présumé  être  l'œuvre  de  la  fraude?  La  loi 
ne  dit  pas  cela.  Elle  ne  dit  pas  même  que  le  billet  est 
nul,  comme  le  faisait  l'ordonnance  de  1667  ;  tout  ce  qu'il 
est  permis  de  conclure  de  l'irrégularité  du  billet,  c'est 
qu'il  ne  fait  pas  preuve  de  l'obligation.  Mais  de  ce  qu'il 
ne  fait  pas  preuve  complète,  il  ne  s'ensuit  pas  qu'il  ne 
puisse  servir  de  commencement  de  preuve.  La  différence 
est  grande  entre  la  preuve  et  le  commencement  de  prpuye 


(1)  CaRBatfon,  28  novembre  1864  (Dalloz,  1865, 1, 105).  Voypz  la  jorisprn- 
éence  antérieure  dans  le  Répertoire  de  palloz.  au  roor  Obligations^  xn^^  4Û56. 

\2)  Bruxelles,  2  août  1837  et  28  novembre  184:^  [Pasirrisie,  1837,  2,  199, 
et  1843,  2,  378).  Liège,  10  janvier  1844  {ibid,,  1844,  2,  1<!8). 

(3)  Ce  «ont  les  expressions  de  TouUier,  t.  IV,  2,  p.  29'^,  n*»  29X 
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Si  le  billet  faisait  preuve  contre  le  signataire  qui  n'j 
aurait  pas  mis  de  bon,  il  pourrait  y  avoir  abus  de  blanc 
seing  et  surprise  ;  tandis  que  cela  n'est  pas  à  craindre 
lorsqu'on  invoque  le  billet  à  titre  de  commencement  de 
preuve.  Le  juge  a  un  pouvoir  d'appréciation  ;  il  admettra 
le  débiteur  à  prouver  qu'il  a  signé  sans  connaissance  de 
cause  ;  et  lorsqu'il  y  aura  seulement  un  soupçon  de  sur- 
prise, il  rejettera  la  preuve  testimoniale.  La  jurisprudencie 
de  la  cour  de  cassation  (i)  et  l'opinion  de  la  plupart  des 
auteurs  (2)  sont  en  ce  sens. 

Il  y  a  des  arrêts  en  sens  contraire.  La  cour  de  Paris 
dit  que  la  formalité  prescrite  par  l'article  1326  est  véri- 
tablement constitutive  de  l'acte,  que  son  omission  ne  pro- 
duit pas  uniquement  une  présomption  simple  de  surprise, 
mais  une  présomption  absolue^  et  qu'il  est  contre  toute 
règle  qu'un  acte  réprouvé  par  la  loi  comme  suspect  forme 
un  commencement  de  preuve  par  écrit.  Quand  qn  met  cet 
arrêt  en  regard  de  l'article  1326,  on  est  très-étonné  dp 
voir  que  la  loi  ne  dit  pas  un  mot  d'une  présomption  quel- 
conque; or,  pour  qu'il  y  ait  présomption  légale,  il  faut 
qu'une  loi  spéciale  l'ait  établie  :  ce  sont  les  termes  de  Ji'ar- 
ticle  1353.  Il  faut  donc  laisser  là  cette  prétendue  pré- 
somption légale  et  absolue  que  la  loi  ignore.  Reste  une 
simple  formalité  pour  l'inobservation  de  laquelle  larti- 
cle  1326  ne  prononce  pas  même  la  nullité.  La  cour  de 
Paris  ajoute  que  si  l'on  considère  le  billet  non  revêtu  d'un 
bon  coipme  formant  un  commencement  de  preuve  par 
écrit,  il  en  résultera  que  la  preuve  testimoniale  sera  ad- 
mise dans  toutes  les  affaires  de  cette  nature,  ce  qui  serais 
d'une  dangereuse  conséquence  (3).  Cela  n'est  pas  exg.ct 


(1)  Nons  cttoDB  les  derniers  arrêts,  ils  sont  à  peine  motivés  :  Rejet, 
10  janvier  1870  (Dailoz,  1870. 1,61);  Lyon,  ^7  juin  1871  (Dalloz,  1871,2, 192). 
La  jurisprudence  des  cours  de  Belgique  est  dans  le  même  sens.  Nous  citons 
les  derniers  arrêts  :  Bruxelles,  20  Juin  1854;  Gand,  15  juin  1871;  Liège, 
8  mars  1871  (Pasicrisie,  1855,  2,  36;  1872,  2,  74  ;  et  1871,  2,  221). 

(2)  C'est  Topinion  générale,  sauf  le  dissentiment  de  Delvincourt  (Aubry 
et  Rau,  t.  VI,  p.  394,  note  76,  §  750). 

(3)  Paris,  5  décembre  1816  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n»  4118).  Com- 
parez Bourges,  11  janvier  1825  (Dailoz,  au  mot  Obligations,  n^  4172,  2°). 
La  cour  de  Bourges  a  abandonné  cette  opinion  (arrêt  du  11  juin  1851 
Dalloz,  1852,  2,  33),  ainsi  que  la  cour  de  Paris  (arrêt,  7  décembre  1871.) 


544  OBLIGATIONS. 

Nous  ne  posons  pas  en  principe  que  le  billet  signé  doit 
être  admis  comme  un  commencement  de  preuve  ;  les  pro- 
babilités sont  contre  le  signataire,  car  la  fraude  et  la  sur- 
prise sont  des  exceptions  ;  mais  si  une  de  ces  exceptions 
se  présente,  le  signataire  du  billet  sera  admis  à  prouver 
qu'il  a  signé  sans  connaître  l'étendue  de  robligation  qu'il 
contractait,  et  il  suffira  qu'il  y  ait  des  soupçons  de  fraude 
pour  que  le  juge  rejette  le  billet. 

Nous  disons  que  le  débiteur  est  admis  à  prouver  la 
surprise  ou  son  ignorance  de  ce  qu'il  a  signé.  Cela  ne 
veut  pas  dire  qu'il  y  ait  une  présomption  contre  le  signa- 
taire, mais  il  y  a  certainement  une  probabilité  contre 
lui;  c'est  à  lui  de  détruire  cette  probabilité.  La  jurispru- 
dence française  met  à  charge  du  créancier  la  preuve  que 
le  signataire  avait  pleine  connaissance  de  la  portée  de 
l'acte  qu'il  a  souscrit.  On  lit  dans  un  arrêt  de  la  cour  de 
Grenoble  que  le  porteur  du  billet  est  tenu  de  prouver  que 
celui  qui  l'a  signé  l'a  fait  en  pleine  connaissance  de 
cause  (i).  Cette  rigueur  est  sans  doute  fondée  sur  la  pré- 
tendue présomption  de  surprise  ou  de  fraude  qui  existe- 
rait contre  l'acte  non  revêtu  d'un  bon.  Nous  avons  rejeté 
le  principe,  nous  rejetons  la  conséquence  que  Ton  en  dé- 
duit. Il  n'y  a  aucune  présomption,  seulement  le  débiteur 
est  intéressé  à  opposer  son  ignorance,  et,  de  son  côté,  le 
créancier  a  intérêt  à  établir  que  le  débiteur  a  signé  en 
connaissance  de  cause;  le  juge,  ayant  un  pouvoir  discré- 
tionnaire, peut  admettre  ou  rejeter  le  commencement  de 
preuve  que  le  demandeur  fonde  sur  le  billet  ;  c'est  aux 
parties  à  faite  valoir  leurs  moyens,  mais  on  ne  peut  pas 
dire,  comme  le  fait  la  cour  de  Grenoble,  que  le  créancier 
soit  tenu  de  prouver  que  le  billet  a  été  signé  en  connais- 
sance de  cause;  c'est  une  question  d'intérêt,  donc  de  fait, 
et  non  une  question  de  droit.  La  jurisprudence  des  cours 
de  Belgique  est  en  ce  sens  (2). 

(\)  Paris,  24  mai  1855  (Dalloz,  1855, 2, 197).  Grenoble,  26  novembre  1856 
(Dallez,  1857,  2,  58).  Comparez  Bourges,  11  juin  1851  {Dalloz,  1852,  2,  33). 

(2)  Bruxelles,  16  janvier  184»  {Pasicrisie,  1849.  2,  29)  et  13  juin  1849 
{ibid.,  1850,  2,  84). 
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S.  DBS  iCRITS  AOTRBS  9OB  LES  ACTES. 

531.  D  ordinaire  les  écrits  que  Ton  allègue  comme 
formant  un  commencement  de  preuve  par  écrit  ne  sont 
pas  des  actes  ;  ils  n  ont  pas  été  dressés  pour  fournir  une 
preuve  du  fait  litigieux,  mais  ils  y  ont  quelque  rapport, 
et  de  là  résulte  une  probabilité  en  faveur  de  la  demande 
ou  de  l'exception  que  l'on  veut  établir  par  la  preuve  testi- 
moniale. La  question  est  de  pur  fait  dans  ce  cas;  c'est  au 
juge  à  décider  si  l'écrit  rend  le  fait  allégué  vraisemblable. 
On  trouve  des  exemples  dans  tous  les  auteurs,  empruntés 
à  Boiceau,  à  Danty  et  à  Pothier  (i).  Nous  préférons  rap- 
porter quelques  espèces  d'après  la  jurisprudence  qui  est 
l'expression  de  la  vie  réelle.  Il  y  a  de  nombreux  arrêts 
sur  la  matière;  il  ne  serait  guère  utile  de  les  reproduire, 
les  faits  et  la  vraisemblance  qui  en  résulte  variant  néces- 
sairement d'un  procès  à  l'autre ,  de  sorte  qu'il  est  rare 
que  les  décisions  servent  de  précédents. 

Il  y  a  un  principe  qui  domine  cette  matière  :  il  doit  y 
avoir  un  rapport  entre  l'écrit  et  le  fait  qu'il  s'agit  de  prou- 
ver, sinon  l'on  ne  conçoit  pas  qu'il  en  résulte  une  proba- 
bilité quelconque,  ni,  par  conséquent,  un  commencement 
de  preuve  par  écrit.  Un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  en 
fournit  un  exemple.  Une  veuve,  donataire  universelle  de 
l'usufruit  des  biens  de  son  mari,  demande  à  prouver  par 
titres  et  par  témoins  que  ce  dernier,  après  avoir  vendu 
une  maison  à  lui  appartenant,  se  l'était  fait  rétrocéder. 
I  De  titres  elle  n'en  avait  point,  mais  elle  alléguait  des 
écrits  comme  formant  un  commencement  de  preuve  suffi- 
sant pour  être  admise  à  la  preuve  testimoniale.  D'abord 
.  un  compte  signé  par  la  partie  adverse,  par  lequel  celle-ci 
se  reconnaissait  débitrice  de  loyers  envers  ladite  veuve; 
c'étaient,  d'après  la  demanderesse,  les  loyers  de  la 
maison  rétrocédée.  La  cour  de  Dijon  répond  que  rien 
n'indiquait  de  quelle  propriété  il  s'agissait.  La  demande- 


il)  Pothier,  Des  obligations,  n^*  301  et  802.  Duranton,  t.  XIII,  p.  381, 
no«  345-350.  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  459,  notes  39-41,  §  7Ô4. 
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resse  invoquait  encore  une  déclaration  faite  par  elle  à 
l'inventaire;  il  y  était  dit  que  le  défunt  devait  une  somme 
de  1,000  fr.  aux  acquéreurs  de  la  maison;  c'était,  d'après 
elle,  le  prix  de  la  prétendue  rétrocession.  La  cour  répond 
que  la  déclaration  n'a  aucun  rapport  avec  une  vente;  d'ail- 
leurs cette  déclaration  n'émanait  pas  de  ceux  à  qui  elle 
était  opposée,  elle  devait  donc  être  rejetée.  En  définitive, 
les  écrits  invoqués  comme  commencement  de  preuve  ne 
prouvaient  rien  ;  la  preuve  testimoniale  ne  pouvait  donc 
être  admise.  Sut  le  pourvoi,  la  cour  de  cassation  décida 
que  la  cour  de  Dijon  avait  justement  refusé  d'admettre  la 
preuve  par  témoins  (i). 

ft3S.  C'est  d'après  ce  principe  qu'il  faut  décider  la 
question  de  savoir  si  le  titre  d'une  rente  prescrite  peut 
servir  de  commencement  de  preuve  par  écrit  pour  établir 
que  la  prescription  a  été  interrompue  par  le  payement  des 
arrérages.  TouUier  établit  très-bien  la  négative.  Le  créan- 
cier négligent  a  laissé  s'écouler  trente  années  sans  exiger 
d'acte  récognitif,  comme  il  avait  le  droit  de  le  faire  (arti- 
cle 2268).  Il  prétend  que  les  arrérages  lui  ont  été  payés 
exactement  ;  mais  le  capital  excédant  150  fr. ,  il  ne  peut 
être  admis  à  prouver  le  payement  par  témoins  que  moyeu- 
nant  un  commencement  de  preuve  par  écrit.  Il  produit  la 
grosse  originale  et  soutient  que  la  possession  de  ce  titre 
est,  sinon  une  preuve,  du  moins  une  présomption  que  la 
rente  n'a  pas  été  rachetée,  car  si  elle  l'avait  été,  la  grosse 
aurait  été  remise  au  débirentier  ;  il  conclut  de  là  qu'il  y  a 
commencement  de  preuve  que  la  rente  existe  encore  et 
que  les  arrérages  en  ont  été  payés.  La  question  s'est  pré- 
sentée dans  l'ancien  droit;  on  distinguait  entre  les  rentes 
constituées  créées  à  prix  d'argent  et  les  rentes  foncières  ; 
quant  aux  premières,  la  preuve  par  témoins  du  payemetit 
des  arrérages  de  la  rente  n'était  point  admise,  parce  que 
ces  rentes  étant  rachetables,  le  défaut  d'avoir  fait  reneu- 
vêler  le  titre  dans  les  trente  ans  en  faisait  présumer  le 
rachat.  Quant  aux  rentes  foncières,  on  admettait  la 
preuve  testimoniale  du  service  des  arrérages  sur  la  pro- 

(1)  Cassation,  27  juillet  1859  (Dallox,  1859,  1,  398). 
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duction  du  titré,  parce  que  ces  rentes  û'étant  point  rache- 
tablée,  on  n'en  pouvait  présumer  le  payement.  Aujourd'hui 
toutes  lei§  rentes  sont  racheftables  ;  il  faut  donc  décider 
que  la  preuve  testimoniale  nest  jamais  admise,  quand 
même  le  créancier  serait  encore  en  possession  du  titre. 
Il  y  à  de  cela  une  raison  décisive  ;  c'est  qu'un  titre  éteint 
parla  prescription  ne  peut  être  invoqué pojnr  prouver  qu'il 
n'y  à  pas  de  prescription  (i).  La  jurisprudence  est  en  ce 
sens;  conime  le  dît  très-bien  la  cour  de  Douai,  il  n'y  a 
pas  de  corrélation  nécessaire  entre  la  possession  du  titre 
et  le  fait  du  payement  des  arrérages  ;  cela  suffit  pour 
rendre  l'article  1847  inapplicable  (2).  Un  arrêt  en  sens 
contraire  de  la  cour  de  Caen  a  été  cassé  :  tout  ce  que  la 
production  du  titre  prouve,  dit  la  cour  de  cassation,  c'est 
f existence  de  l'obligation  originaire;  Bdais  le  titre  n'ayanV 
pas  été  renouvelé,  ne  peut  pas  servir  de  preuve  que  l'obli- 
gation existe  encore,  à  moins  que  lé  crédirentier  ne 
prouve  que  la  prescription  a  été  interrompue  par  k  paye-^ 
ment  des  arrérages  ;  cette  preuve  doit  se  faire  indépen- 
damment du  titre  (s). 

ftttS.  Un  mandataire  est  poursuivi  en  police  corre^-* 
îionnellé  pour  avoir  détourné  une  somme  qu'il  avait  tou- 
chée au  nain  du  mandant.  Il  nie  le  mandat.  La  preuve 
itu  mandat,  commie  nîous  le  dirons  plus  loin,  doit  se  faire 
^f après  les  règles  du  droit  civil.  Il-  n'y  avait  pas  de  titre  ;> 
lùrais  lé  prévenu  avait  inscrit  cette  aifaire,  au  nom  de  la 
i'/iandànte,  sur  le  registre  de  son  cabinet  :  c'était  an  com^ 
îûencement  de  preuve  par  écrit  qui  rendait  la  preuve  tes- 
timoniale atJmfisSibte,  Cela  a  été  jugé  ainsi  par  la  cour  de 
rassatron,-  chambre  criminelle  {4). 

&84'.  Un:  créan'Cier  hypothécaire  donne  mainlevée  de 
rinsctipfioni  à  l'acquéreur  de  l'immeuble  hypothéqué.  En 
I  ijsûlte-^i-il  uû  commencement  de  preuve  par  écrit  que  le 
c  réâiïcîer'  à  été  payé?  L'affirm«iiive  n'est  guère  douteuse. 

(1)  Touiller,  t.  V,  1,  p.  103,  no«97  et  98.  Larombiôre,  t.  V,  p.  100,  qo  24 
(i:d.  B..  t.  111,  p.  190). 

(2)  Douai,  19  janvier  1842.  Riom,  4  mai  1841  (Dalloz,  au  mot  Obliga- 
loty^i.  t9  4845). 

(3i  Cassation,  19  novembre  1845  (Dalloz,  1846,  1,  38). 
(4)  Rejet,  4  août  1854  (Dalloz;  Ï854,  5,  597). 
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Il  est  vrai  qu  un  créancier  peut  consentir  à  la  radiation 
de  l'inscription  sans  renoncer  à  Thypothèque  et  alors  que 
sa  créance  subsiste  encore  ;  mais  d'ordinaire  rinscription 
n'est  radiée  que  lorsque  la  dette  est  éteinte  ;  la  probabi- 
lité est  donc  que  le  créancier  est  payé  quand  il  donne 
mainlevée  de  l'inscription,  cette  probabilité  suffit  pour 
qu'il  y  ait  commencement  de  preuve  par  écrit  (i). 

535.  La  jurisprudence  admet  que  les  donations  peu- 
vent se  faire  sous  forme  d'un  acte  de  vente  ;  elles  peuvent 
donc  aussi  se  prouver,  comme  les  ventes,  par  témoins  avec 
un  commencement  de  preuve  par  écrit.  L'acte  de  vente 
peut-il  servir  de  commencement  de  preuve  de  la  dona- 
tion déguisée?  La  cour  de  Bruxelles  a  jugé  la  question 
affirmativement.  Il  y  avait,  dans  l'espèce,  un  motif  de 
douter.  La  vente  avait  été  annulée  comme  telle  ;  en  fal- 
lait-il conclure  que  l'acte  de  vente  ne  pouvait  faire  foi 
d'une  donation?  Non,  puisque  la  jurisprudence  admet  la 
validité  des  ventes  déguisées.  L'acte  subsistait  donc, 
quoique  la  vente  fût  annulée,  et  il  pouvait  être  invoqué 
comme  contenant  une  libéralité  ;  mais  par  lui  seul  il  ne 
prouvait  pas  qu'il  y  eût  donation,  il  n'en  résultait  qu'une 
probabilité,  donc  un  commencement  de  preuve  par  écrit(2). 

536.  Une  vente  est  constatée  par  acte  sous  seing 
privé.  A  la  suite  de  l'acte,  un  notaire  s'engage  personnel- 
lement à  payer  le  prix  en  principal  et  intérêts.  II  a  été 
jugé  que  cette  déclaration  forme  un  commencement  de 
preuve  par  écrit  autorisant  le  vendeur  à  faire  preuve  par 
témoins  et  par  présomptions  que  la  vente  a,  en  réalité,  été 
faite  au  notaire  par  personne  interposée.  L'engagement 
contracté  par  le  notaire  n'était  pas  une  libéralité,  personne 
ne  le  prétendait  ;  ce  n'était  pas  un  cautionnement,  car  le 
notaire  s'obligeait  comme  débiteur  principal;  or,  on  ne 
peut  être  débiteur  personnel  d'un  prix  de  vente  qu'à  titre 
d'acheteur.  Pourquoi  le  notaire  n'avait-il  pas  figuré  comme 
tel  à  l'acte  de  vente  l  C'est  que  la  vente  était  une  spécula- 


(1)  Rejet,  17  Juillet  1820;  Paris,  16  août  1838  (Dalloi,  au  mot  Obli- 
gatioits,  n^  4853). 

(2)  Bruxelles,  16  avril  ^832  {PasicrUU,  1832,  p.  106). 
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tion  que  lui  interdisaient  les  devoirs  ou  les  convenances 
de  sa  profession  (i). 

539.  Une  procuration  en  blanc  est  remise  à  un  notaire 
avec  pouvoir  de  recevoir  une  créance  de  8,500  fr.Xe  no- 
taire resta  en  possession  de  cette  procuration  jusqu'au 
jour  où,  tombé  en  déconfiture,  il  prit  la  fuite.  Le  débiteur 
prétendit  avoir  payé  entre  les  mains  du  premier  clerc,  avant 
la  disparition  du  notaire.  Question  de  savoir  si  le  notaire 
était  mandataire.  Le  fait  qu'une  procuration  en  blanc  lui 
avait  été  remise  fut  considéré,  par  la  cour  de  Gaen,  comme 
un  commencement  de  preuve  par  écrit,  alors  que  toutes 
les  circonstances  de  la  cause  prouvaient  que  la  créancière 
avait  chargé  ledit  notaire  du  soin  de  ses  intérêts.  La  cour 
de  cassation  confirma  la  décision  (2). 

638.  Je  demande  contre  vous  le  payement  d'uneisomme 
de  2,000  fr.  que  je  prétends  vous  avoir  prêtée.  Le  prêt 
n'est  constaté  par  aucun  acte,  mais  j'ai  une  lettre  du  dé- 
biteur par  laquelle  il  dit  âtre  au  désespoir  de  ne  pouvoir 
rembourser  l'argent  que  je  lui  ai  si  obligeamment  prêté 
et  déclare  qu'il  s'empressera  d'acquitter  une  dette  si  sa- 
crée p  )ur  lui.  C'est  un  des  exemples  donnés  par  Pothier  : 
la  dette  est  prouvée  par  la  reconnaissance  écrite  du  débi- 
teur; de  là  un  commencement  de  preuve  par  écrit  qui 
autorise  la  preuve  testimoniale  pour  établir  le  montant 
de  la  dette.  Le  cas  s'est  présenté.  La  cour  déféra  le  ser- 
ment supplétoire  à  la  créancière  ;  sur  le  pourvoi  en  cas- 
sation, il  intervint  un  arrêt  de  rejet  sur  les  conclusions 
de  Daniels  (3). 

IV.  Compétence  de  la  eour  de  cassation, 

539.  La  cour  de  cassation  est-elle  compétente  pour 
décider  s'il  y  a  ou  non  un  commencement  de  preuve  par 
écrit?  Elle  est  compétente  quand  il  s'agit  d'une  question 
de  droit,  elle  ne  l'est  pas  quand  la  question  est  de  fait.  Il 

il)  Rejet,  9  décembre  1831  (Dalloz,  1851,  1,  325). 

(2)  Rejet,  4  août  1835  (Dalioz,  au  mot  Obligations,  n«  4861). 

(3)  Rejet,  29  prairial  an  xiii  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  u9  4831). 
Pothier,  Des  obligations,  u»  804, 
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y  a  une  question  de  droit  dans  1  espèce,  puisque  Tarti- 
cle  1347  définit  le  commencement  de  preuve  par  écrit  : 
le  juge  ne  peut,  sans  violer  la  loi,  s*écarter  de  cette  défi- 
nition, en  admettant,  par  exemple,  comme  faisant  commen- 
oement  de  preuve  par  écrit  un  acte  qui  némane  point  de 
c#lui  à  qui  on  Toppose  ni  de  celui  qu'il  représente  ou  par 
lequel  il  est  représenté.  Mais  il  y  a  aussi  une  question  de 
fait,  c'est  celle  de  la  vraisemblance  qui  résulte  de  récrit. 
Sur  ce  point,  les  juges  du  fait  jouissent  d  un  pouvoir  dis- 
crétionnaire et,  par  conséquent,  ils  décident  souveraine- 
ment (i). 

ft40.  La  jurisprudence  de  la  cour  de  cassation  est  en 
ce  sens.  Elle  a  jugé,  en  principe,  que  le  point  de  savoir 
si  le  caractère  des  pièces  alléguées  était  de  nature  à  for- 
mer un  commencement  de  preuve  par  écrit  est  une  ques- 
tion de  droit  qui  rentre  dans  ses  attributions.  Elle  a  cassé, 
en  conséquence,  une  décision  de  la  cour  de  Lyon  qui  avait 
admis  une  lettre  comme  formant  un  commencement  de 
preuve  par  écrit,  alors  que  cette  lettre  n'émanait  pas  de 
la  partie  à  laquelle  on  l'opposait  (2).  Un  autre  arrât  pose 
les  deux  principes  que  nous  venons  d'établir.  «  S*il  ap- 
partient à  Jta  cour  de  cassation  de  vérifier,  dans  tous  les 
cas»  si  les  actes  admis  par  les  cours  d'appel  comme  for- 
mant commencement  de  preuve  par  écrit  satisfont  aux 
conditions  légales  imposées  par  l'article  1347,  pour  qu'ils 
puissent  servir  de  base  à  la  preuve  testimoniale,  c'est 
aux  juges  du  fait  qu'est  exclusivement  dévolu  le  droit  d'ap- 
précier si,  d'après  leur  contexte  et  eu  égard  aux  circon- 
stances de  la  cause,  lesdits  actes  sont  réellement  de  nature 
à  rendre  vraisemblable  le  fait  dont  la  preuve  est  deman- 
dée. 9>  Dans  l'espèce,  la  cour  de  Grenoble  avait  jugé  que 
les  actes  produits  ne  pouvaient  servir  de  commenoantent 
de  preuve;  la  question  était  douteuse,  car  il  y  avait  des 
écrits  constatant  le  payement  d'intérêts  supérieurs  à  la 
somme  de  2,000  fr.  que  la  cour  allouait  à  la  demande- 
resse en  cassation  ;  la  cour  de  cassation  s'est  bornée  à 


(1)  Avbry  «t  Raa,  t.  VI,  p.  460,  notes  47  et  48,  §  764. 

[2)  GaMEtion,  81  décembre  )839  (Dalloz,  au  mot  Obligations tiiT  4800,1^)' 
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répondre  que  la  décision  de  fait  échappait  à  son  con- 
trôle (i).  Il  y  a  un  grand  nombre  d'arrêts  en  ce  sens;  il 
est  inutile  de  les  citer,  le  principe  étant  admis  par  tout  le 
monde  (2). 


M*  2.   BFPBT  DU  OOMMBNQKHBinr    DB    PREUVE   FAR    ÉCiUT. 

541.  L'article  1347  porto  :  «  Les  règles  ci-desgu$ 
reçoivent  exception  lorsqu'il  existe  un  commencement  de 
preuve  par  écrit.  »  Il  y  a  donc  exception  pour  toutes  les 
règles  que  le  code  établit  sur  la  preuve  testimoniale.  Nous 
avons  dit  que  l'article  1341  prohibe  la  preuve  testimoniale, 
d'abord  quand  il  s'agit  de  choses  excédant  la  somme  ou 
valeur  de  150  tr.;  ensuite  quand  les  parties  ont  dressé  un 
acte,  aucune  preuve  par  témoins  n'est  reçue  contre  et 
outre  le  contenu  en  l'acte.  L'exception  de  l'article  1347 
porte  sur  ces  deux  règles.  Il  n'y  a  aucune  difficulté  pour 
la  première.  Quant  à  la  seconde,  il  est  également  incon- 
testable que  la  preuve  testimoniale  est  admise  contre  et 
outre  le  contenu  en  l'acte  lorsqu'il  y  a  un  commencement 
de  preuve  par  écrit.  La  jurisprudence  est  en  ce  sens  {3), 
et  la  question  n'est  pas  douteuse,  puisqu'elle  est  décidée 
par  le  texte  de  la  loi.  Il  est  également  certain  que  Ton 
peut  se  prévaloir  d'un  commencement  de  preuve  par  écrit 
contre  un  acte  authentique;  l'article  1341  commence  par 
dire  qu'il  doit  ôtre  passé  acte  devant  notaires  ou  sous 
seing  privé  de  toutes  choses  excédant  la  valeur  de  150 fr., 
puis  il  dit  qu'il  n'est  reçu  aucune  preuve  par  témoins 
contre  et  outre  le  contenu  aux  ax:tes.  Le  mot  actes,  dans 
la  seconde  partie  de  l'article,  comprend  donc  les  actes 
notariés  aussi  bien  que  les  actes  sous  seing  privé  (4). 
54S.  Il  y  a  cependant  une  distinction  à  faire,  à  notro 

(1)  Rejet,  17  mai  1^55  (Dalloz,  1855,  1,  247). 

(2)  Voyez  les  arrêts  rapportés  dans  le  Képertotre  de  DaUos,  au  moi 
Obligations,  n»»  4747  et  4748. 

(3)  Rejet,  22  mai  1827  (Dalloi,  au  mot  Commune,  n»  2374);  15  dé- 
cembre 1836  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n»  4809);  Bourges,  27  aviil  1833 
(Dalioî,  ibid,,  U"  4763,  3°). 

(4)  Lyon,  28  août  1818  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n^  4763,  V). 
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avis,  et  il  en  résulte  une  différence  entre  les  actes  authen- 
tiques et  les  actes  sous  seing  privé.  L'article  1347  est 
applicable  dans  tous  les  cas  où  l'acte  ne  fait  foi  que  jus- 
qu'à preuve  contraire  ;  en  général,  cette  preuve  ne  peut 
pas  consister  dans  les  témoignages,  parce  qu'aucune 
preuve  par  témoins  n'est  admise  contre  et  outre  le  con- 
tenu aux  actes  ;  par  exception,  la  preuve  testimoniale  sera 
admissible  quand  il  y  aura  un  commencement  de  preuve 
par  écrit  ;  on  pourra  donc  prouver  par  témoins  contre  et 
outre  l'acte,  fût-il  authentique.  Mais  quand  l'acte,  soit 
authentique,  soit  sous  seing  privé,  fait  foi  jusqu'à  inscrip- 
tion  de  faux,  aucune  autre  preuve  n'est  admise,  sauf  celle 
de  la  procédure  en  faux;  d'où  suit  que  l'article  1347  ne 
peut  pas  recevoir  d'application.  En  effet,  cette  disposition 
suppose  que  la  preuve  littérale  est  admissible,  puisque  la 
preuve  par  témoins,  appuyée  sur  un  commencement  de 
preuve  par  écrit,  tient  lieu  de  la  preuve  par  actes  ;  lors- 
que la  preuve  par  actes  même  est  rejetée,  il  ne  peut  pas 
être  question  dadmettre  la  preuve  testimoniale. 

Nous  disons  qu'il  résulte  de  là  une  différence  entre 
l'acte  authentique  et  l'acte  sous  seing  privé.  Le  premier 
fait  foi  de  sa  date  jusqu'à  inscription  de  faux,  ce  qui  exclut 
la  preuve  contraire  et,  par  conséquent,  lapplication  de 
l'article  1347  ;  tandis  que  les  actes  sous  seing  privé  ne 
font  foi  de  la  sincérité  de  la  date  que  jusqu'à  preuve  con- 
traire, ce  qui  permet  de  la  combattre  par  la  preuve  testi- 
moniale lorsqu'il  existe  un  commencement  de  preuve  par 
écrit.  La  question  se  présente  pour  la  date  des  testa- 
ments :  quand  le  testament  est  par  acte  public,  c'est-à- 
dire  notarié,  l'article  1347  ne  reçoit  pas  d'application;  la 
sincérité  de  la  date  mise  par  l'officier  public  ne  peut  être 
attaquée  par  la  preuve  contraire  ;  si  on  veut  la  combattre, 
on  doit  s'inscrire  en  faux  ;  tandis  que  la  date  du  testa- 
ment olographe  ne  fait  foi  que  jusqu'à  preuve  contraire, 
et  cette  preuve  peut  consister  dans  un  commencement  de 
preuve  par  écrit  confirmé  par  des  témoignages.  La  ques- 
tion est  cependant  très-controversée,  nous  renvoyons  à 
ce  qui  a  été  dit  au  titre  des  Donations  et  Testaments. 

5-121.  Il  y  a  des  contrats  qui  doivent  être  prouvés  par 
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écrit  :  on  demande  si,  dans  ces  cas,  la  preuve  testimo- 
niale sera  admissible  quand  il  y  a  un  commencement  de 
preuve  par  écrit.  La  question  se  présente  pour  le  bail  : 
aux  termes  de  larticle  1716,  si  le  bail  fait  sans  écrit  n*a 
encore  reçu  aucune  exécution  et  que  lune  des  parties  le 
nie,  la  preuve  ne  peut  être  reçue  par  témoins,  quelque 
modique  qu'en  soit  le  prix.  Cette  disposition  exclut-elle 
l'application  de  l'article  1347  J  L'article  1907  veut  que  le 
taux  de  l'intérêt  conventionnel  soit  fixé  pir  écrit;  la  sti- 
pulation p  ut-oUe  ôtrp  prouvée  par  témoins  s*il  y  a  un 
commencemoiit  de  preuve  par  écrit?  Même  question  pour 
les  transactions  ;  ce  contrat  doit,  d'après  l'articte  2045, 
être  rédigé  par  écrit.  Nous  renvoyons  l'examen  de  ia 
difficulté  aux  titres  qui  sont  le  siège  de  la  matière. 

Dans  les  affaires  commerciales,  la  preuve  testimoniale 
est  toujours  admise.  La  loi  fait  une  exception  pour  les 
sociétés  en  commandite  ou  en  nom  collectif  et  pour  les 
sociétés  coopératives;  elles  doivent  être  constatées  par 
des  actes  publics  ou  sous  signature  privée  (loi  du  18  mai 
1873,  art.  4).  La  loi  est  encore  plus  rigoureuse  pour  les 
sociétés  anonymes  et  pour  les  sociétés  en  commandite 
par  actions  ;  elles  ne  peuvent  être  formées  que  par  acte 
authentique.  Ces  dispositions  ne  laissent  guère  de  doute 
sur  la  question  de  savoir  si  l'article  1347  est  applicable  ; 
elles  impliquent  la  nécessité  d'un  acte  écrit,  ce  qui  exclut 
tout  autre  moyen  de  preuve  (i). 

§  II.  De  Feccception  prévue  par  Farticle  1348. 

N<>  !•  LB   PRINOIPB. 

544.  Les  règles  sur  la  prohibition  de  la  preuve  testi- 
moniale reçoivent  encore  exception  toutes  les  fois  qu'il 
n'a  pas  été  possible  au  créancier  de  se  procurer  une  preuve 
littérale  de  l'obligation  contractée  envers  lui.  Cette  dis- 
position de  l'article  1348  apporte  une  modification  consi- 

(l)  Larombiôre,  t.  V,  art.  1347,  n«40(Ed.  B.,  t.  III,  p.  199). 
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dérable  aux  règles  établies  par  Tarticle  1341.  L'art.  1341 
suppose  quil  existe  un  écrit  ou  qu'il  a  été  au  pouvoir  des 
parties  d'en  rédiger  un  :  la  première  règle  dit  qu'il  doit 
être  passé  acte  de  toutes  choses  excédant  150  francs  ;  la 
seconde  rejette  la  preuve  par  témoins  contre  et  outre  le 
contenu  aux  actes.  Quand  il  n'y  a  pas  d'acte«  il  ne  peut 
être  question  de  l'application  de  la  seconde  règle.  La  pre- 
mière implique  que  les  parties  ont  la  faculté  de  rédiger 
un  acte.  Si  la  rédaction  d'un  écrit  est  impossible,  le  com* 
mandement  de  la  loi  ne  peut  plus  recevoir  d'application, 
car  la  loi  ne  veut  jamais  l'impossible  ;  de  là  la  conséquence 
tirée  par  l'article  1348  que  la  preuve  par  témoins   est 
admise  lorsque  les  parties  ont  été  dans  l'impossibilité  de 
se  procurer  une  preuve  littérale.  Il  faut  généraliser  Tex- 
cepiion  dont  les  termes  ne  semblent  s'appliquer  qu'au 
créancier  qui  réclame  l'exécution  de  l'obligation  contractée 
envers  lui.  L'exception  s'applique  naturellement  aux  cas 
qui  sont  compris  dans  la  règle  ;  or,  la  règle  est  conçue 
dans  les  termes  les  plus  généraux,  elle  s'applique  à  tout 
fait  juridique,  elle  s'applique  à  toute  partie,  au  défendeur 
comme  au  demandeur.  Il  en  doit  être  de  même  de  l'excep- 
tion. La  nature  même  de  l'exception  le  prouve.  On  ne 
peut  jamais  demander  l'impossible  ;  si  la  preuve  testimo- 
niale est  prohibée,  c'est  que  les  parties  ont  pu  et  dû  dres- 
ser un  écrit  pour  constater  le  fait  litigieux  ;  si  elles  ne 
l'ont  pas  pu,  la  raison  de  la  prohibition  cesse  et»  par  suite, 
la  prohibition  doit  aussi  cesser. 

On  a  dit  que  les  cas  d'impossibilité  ne  sont  point  réel- 
lement des  exceptions,  que  ce  sont  des  cas  qui  n  ont  ja- 
mais été  et  qui  n'ont  jamais  pu  être  compris  dans  la  pro- 
hibition (i).  Cela  n'est  pas  tout  à  fait  exact.  Il  y  a  des 
faits  qui  ne  sont  pas  compris  dans  la  prohibition,  ce  sont 
les  faits  appelés  matériels  par  opposition  aux  faits  juri- 
diques. Mais  les  faits  prévus  par  l'article  1348  sont  des 
faits  juridiques,  l'exception  le  suppose  et  les  exemples  que 
la  loi  donne  le  prouvent.  En  ce  sens  ils  sont  compris  dans 

(1)  TouUier,  t.  V,  1,  p.  440,  n^  137,  d'aprôs  l'avocat  général  Joly  de 
Fleury* 
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la  règle  ;  si  la  prohibition  De  s'applique  pas  à  ces  faits, 
quoiqu'ils  soient  juridiques,  c'est  parce  que  la  raison  de 
la  prohibition  cesse. 

545.  Après  avoir  établi  le  principe  de  l'exception, 
l'article  1348  dit  qu'elle  s'applique  aux  obligations  qui 
naissent  des  quasi-contrats  et  des  délits  ou  quasi-délits, 
aux  dépôts  nécessaires,  aux  obligations  contractées  en 
cas  d'accidents  imprévus  et  au  cas  où  le  créancier  a  perdu 
son  titre.  QueLest  le  sens  de  ces  applications? Un  premier 
point  est  certain, c'est  que  ce  sont  seulement  des  exemple*" 
qui  n'ont  rien  de  limitatif.  L'exception  est  applicable  à 
tous  les  cas  où  il  a  été  impossible  aux  parties  de  se  pro- 
curer une  preuve  littérale;  c'est  ce  que  dit  le  commence- 
ment de  l'article  ;  l'exception  est  donc  générale.  Cela  n'est 
pas  douteux  si  Ion  considère  l'esprit  de  la  loi  :  prohiber 
la  preuve  testimoniale,  c'est  obliger  les  parties  de  faire 
la  preuve  par  écrit;  or,  la  loi  ne  peut  pas  obliger  les  par- 
ties de  produire  un  écrit  quand  elles  ont  été  dans  l'impos- 
sibilité de  s'en  procurer  un. 

Il  y  a  une  seconde  remarque  à  faire  sur  les  applica- 
tions que  la  loi  fait  du  principe  qu'elle  pose  :  par  cela 
môme  que  ce  sont  des  applications,  on  doit  les  entendre 
dans  le  sens  du  principe,  c'est-à-dire  que  dans  les  cas 
énumérés  par  la  loi  la  preuve  testimoniale  n'est  admissi- 
ble que  si  réellement  il  a  été  impossible  aux  parties  de  se 
procurer  une  preuve  littérale.  Lors  donc  que,  dans  un  de 
ces  cas,  les  parties  ont  pu  dresser  un  écrit,  l'exception 
cesse  d'être  applicable  et,  par  suite,  on  rentre  dans  la 
règle  qui  prohibe  la  preuve  par  témoins  quand  la  valeur 
delà  chose  dépasse  150  francs.  Les  applications  n'étant 
que  des  exemples,  il  va  sans  dire  qu'elles  ne  peuvent  dé- 
roger au  principe  ;  or,  ce  serait  déroger  au  principe  de 
l'article  1348  que  d'admettre  la  preuve  par  témoins  dans 
des  cas  où  les  parties  ont  pu  et  dû  se  procurer  une  preuve 
littérale;  et  cette  dérogation  n'aurait  aucune  raison 
d'être  (i). 


(1)  Al 
t.  V,  p. 


(1)  Aobry  et  Rao,  t.  YI,  p.  461,  notoi  I  «t  2,  §  765.  Oolmet  de  SàDterrn, 
615,  no  321  *<*  II. 
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Parmi  les  applications  que  Tarticle  1348  donne  du 
principe  qu'il  établit,  il  y  a  un  cas  qui  est  étranger  au  prin- 
cipe :  c'est  celui  de  la  perte  du  titre;  on  ne  peut  pas  dire 
que,  dans  ce  cas,  les  parties  aient  été  dans  l'impossibilité 
de  se  procurer  une  preuve  littérale,  puisqu'il  existait  un 
acte;  mais  cet  acte  ayant  péri  par  suite  d'un  cas  fortuit, 
la  partie  intéressée  se  trouve  dans  l'impossibilité  de  le 
représenter;  en  ce  sens,  le  n^  4  de  l'article  1348  se  rat- 
tache à  l'esception  que  cet  article  consacre. 

N*  s.  DES  0A8  ÉNUBlÉRiS    PAR  L'aRTIOLB  1348. 

I.  Les  guasi'Contrati, 

I.LACESTIOÏI  D*APrAIBIt. 

546».  L'article  1348  dit  que  la  seconde  exception  s'ap- 
plique aux  obligations  qui  naissent  des  quasi-contrats. 
Pothier  en  donne  la  raison.  Les  quasi -contrats  se  forment 
sans  concours  de  consentement,  de  sorte  que  le  créancier 
acquiert  une  action  par  un  fait  dont  il  peut  n'avoir  pas 
connaissance,  ce  qui  exclut  la  possibilité  de  se  procurer 
une  preuve  littérale  ;  et  alors  même  que  celui  qui  demande 
à  prouver  le  quasi-contrat  connaît  le  fait  et  en  est  même 
l'auteur,  il  est  néanmoins  dans  l'impossibilité  d'en  dresser 
acte,  car  il  lui  faudrait  le  concours  de  l'autre  partie,  et 
par  ce  concours  il  y  aurait  contrat.  La  loi  a  donc  dû  don- 
ner aux  parties  intéressées  le  droit  de  prouver  indéfini- 
ment par  témoins  le  fait  d'où  résulte  le  quasi-contrat. 
Telle  est  la  gestion  d'affaires  (art.  1371  et  1372). 

ft47.  L'exception  s'applique  sans  difficulté  au  maître 
dont  l'affaire  a  été  gérée  à  son  insu.  C'est  l'exemple  donné 
par  Pothier.  Si  quelqu'un,  pendant  mon  absence,  a  fait 
valoir  mes  terres,  a  fait  la  moisson,  les  vendanges,  a 
vendu  les  blés  et  les  vins  qui  en  sont  provenus,  il  doit  me 
rendre  compte  de  cette  gestion.  S'il  en  disconvient,  la 
preuve  testimoniale  n'en  peut  m'étre  refusée,  car  je  n'ai 
[)U  m'en  procurer  une  autre  preuve.  Il  faut  dire  plus  :  la 
cour  de  Bourges  a  très-bien  jugé  que  je  puis  prouver  par 
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témoins,  non-seulement  le  fait  de  la  perception  des  fruits, 
mais  encore  le  prix  auquel  le  gérant  a  vendu  les  blés  et 
les  vins.  C'est  l'application  du  principe;  je  n'ai  pu  me 
procurer  une  preuve  littérale  de  la  vente,  puisque  je  suis 
resté  étranger  au  contrat.  Vainement  a-t-on  dit  qu'il  fal- 
lait recourir  à  une  expertise  ou  aux  mercuriales  ;  ce  n'est 
pas  la  valeur  des  fruits  que  je  réclame,  c'est  lè  prix  pour 
lequel  ils  ont  été  vendus,  et  c'est  ce  prix  que  j'ai  le  droit 
d'établir  par  témoins  (i). 

En  est-il  de  même  quand  le  maître  a  connu  la  gestion  ? 
L'article  1371  semble  considérer  comme  gestion  d'affaires 
le  cas  où  le  maître  a  connu  dès  le  principe  la  gestion, 
aussi  bien  que  le  cas  où  il  l'a  ignorée.  Nous  renvoyons 
l'examen  de  la  difficulté  au  titre  des  Quasi- contrats.  La 
mauvaise  rédaction  de  la  loi  donne  lieu  à  un  doute;  si  le 
propriétaire  connaît  la  gestion,  il  y  a  consenti  ;  donc  il  y 
a  concours  de  consentement  et,  par  suite,  contrat  :  c'est 
le  mandat  tacite,  ce  n'est  pas  la  gestion  d'affaires.  N'en 
faut-il  pas  conclure  que  ce  cas  n'est  pas  celui  de  l'excep- 
tion prévue  par  l'article  1348,  que  c'est  le  cas  de  la  règle 
et  que,  par  suite,  la  preuve  testimoniale  n'est  pas  admise? 
Tel  serait  bien  notre  avis  si,  dès  le  principe  et  avant  que 
la  gestion  ait  commencé,  le  propriétaire  avait  connu  l'in- 
tention du  gérant  et  avait  consenti.  Mais  s'il  a  ignoré  la 
gestion  au  moment  où  elle  a  commencé  et  qu'ensuite  il 
l'apprenne,  il  y  a  quasi-contrat  et,  par  conséquent,  la 
preuve  testimoniale  sera  admissible  (2). 

548.  Le  gérant  est  aussi  admis  à  prouver  la  gestion 
par  témoins,  car  lui,  pas  plus  que  le  maître,  n'a  pu  se 
procurer  une  preuve  littérale  du  fait  qui  produit  le  quasi- 
contrat.  Boiceau  ajoute  que  l'équité  et  l'intérêt  même  du 
maître  justifient  cette  exception  au  droit  commun  ;  si  le 
gérant  n'était  pas  admis  à  la  preuve  testimoniale,  per- 
sonne ne  voudrait  faire  tes  affaires  d'un  absent  (sj.Toute- 


(1)  Pothier,  Des  obligations,  n«  812.  Touiller,  t.  V,  1,  p.  143,  n«  141. 
Bourges,  10  décembre  1830  (Sirey,  1831,  2,  165). 

(2)  Comparez,   en  sens  divers,  Duranton,  t.   XIII,  p.  392,  n»  357; 
Larombiére,  t.  V,  n«  9  de  raiticle  1348  (Ed.  B.,  t.  III,  p.  206). 

(3)  Boiceau,  De  la  preuve  ttatimoniale,  chap.  X,  n**  3,  p.  287. 
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fois,  il  ne  faut  pas  établir  comme  principe  qae  le  gérant 
peut  toujours  prouver  par  témoins  les  faits  qu*il  allègue, 
parce  que  les  termes  de  l'article  1348  sont  absolus  et  ne 
comportent  aucune  distinction  entre  lui  et  le  maître  (i).  Il 
y  a  une  différence,  et  elle  résulte  du  principe  même  établi      | 
par  larticle  1348.  Le  maitre  est  toujours  dans  Timpossi-      : 
bilité  de  se  procurer  une  preuve  littérale  des  faits  de  ges- 
tion,  puisqu'il  y  reste  étranger;  tandis  que  le  gérant  peut 
très-bien  et  doit  se  procurer  un  écrit  pour  les  faits  juri* 
diques  où  il  intervient.  Il  vend  :  la  plus  simple  prudence 
et  les  convenances  lobligent  de  se  procurer  une  preuve 
littérale  de  la  vente.  S'il  paye  une  dette,  il  doit  retirer 
quittance.  U  ne  serait  pas  reçu  à  prouver  par  témoins  la 
vente  et  le  payement,  car  il  a  pu  et  dû  s'en  procurer  une 
preuve  littérale;  il  est  donc  dans  le  cas,  non  de  l'excep* 
tion^  mais  de  la  règle  (2). 

La  cour  de  Bruxelles  l'a  jugé  ainsi,  et  cela  n'est  point 
douteux.  Dans  l'espèce,  il  s'agissait  d'avances  et  de  dé- 
boursés faits  par  le  gérant  ;  la  cour  a  décidé  que  le  gérant 
ne  pouvait  pas  les  prouver  par  témoins,  puisqu'il  lui  avait 
été  très-facile  de  tirer  des  quittances  de  ceux  à  qui  il  avait 
fait  des  payements  relatifs  à  son  administration.  Mais  la . 
cour  va  trop  loin  en  concluant  de  là  que  le  maître  ne  peut 
pas  non  plus  prouver  par  témoins  les  recettes  qu'il  prétend 
avoir  été  faites  par  le  gérant  (3).  Cela  résulte,  dit  Tarrât, 
de  la  règle  des  corrélatifs.  Nous  comprenons  que  si  la  po- 
sition des  deux  parties  était  la  même,  elles  devraient  être 
soumises  à  la  môme  règle  en  ce  qui  concerne  la  preuve  de 
leurs  droits  et  obligations  ;  mais  si  le  gérant  peut  et  doit 
demander  des  quittances  de  ce  qu'il  débourse,  comment 
veut-on  que  le  maitre  se  procure  des  quittances  de  ce  que 
le  gérant  reçoit? 

549.  La  gestion  d'aâaires  se  prouve  par  témoins,  tan-         / 
dis  que  le  mandat  doit  ôtre  prouvé  par  écrit.  Cela  n'est 
pas  douteux  quand  le  mandat  est  exprès  ;  la  loi  le  dit 
(art.  1985).  Mais  le  mandat  peut  aussi  ôtre  tacite,  comme 

(1)  Larombière,  t.  V,  n»  9  de  Tartlcle  1348  (Bd.  B.,  t.  III,  p.  200). 

(2)  Mourlon,  t.  Il,  p.  847,  H»  lôlO. 

(3)  Bruxelles,  13  Janvier  l%iO  (PasUriiiê,  1820,  p.  12). 
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nous  le  dirons  en  traitant  de  la  gestion  d'affaires  et  du 
mandat.  Applique-t-on  à  la  preuve  du  mandat  tacite  le 
principe  qui  régit  le  mandat  ou  l'exception  qui  s'applique 
à  la  gestion  d'affaires?  En  théorie,  la  solution  n'est  pas 
douteuse ;la  régie  qui  prohibe  la  preuve  testimoniale  s'ap- 
plique à  tous  les  faits  juridiques,  à  toutes  choses,  dit  lar- 
ticle  1341,  tandis  que  l'exception  n'est  applicable  qu'aux 
quasi-contrats;  or,  le  mandat  tacite  n'est  pas  un  quasi- 
contrat,  c'est  un  contrat  ;  il  est,  par  conséquent,  soumis 
à  la  règle.  Mais  en  fait  il  est  très-difficile  dé  distinguer 
le  mandat  tacite  de  la  gestion  d'affaires.  La  difficulté 
augmente  par  la  mauvaise  rédaction  de  l'article  1371  qui 
semble  confondre  la  gestion  d'affaires  avec  le  mandat  ta- 
cite. Nous  expliquerons  l'article  1371  au  titre  des  Qicasi- 
contrats.  Pour  le  moment,  nous  exposerons  la  jurispru- 
dence'en  ce  qui  concerne  la  preuve;  il  ne  faut  pas  s'étonner 
si  elle  est  confuse,  puisque  la  confusion  existe  dans 
la  loi. 

550.  Un  père  soutient  que  son  fils,  qui  tenait  les  re- 
gistres où  étaient  inscrits  les  travaux  que  le  père  faisait 
comme  ouvrier  couvreur,  avait  reçu  différentes  sommes 
qui  lui  étaient  dues.  Ces  faits  constituent-ils  le  quasi- 
contrat  de  gestion  d'affaires,  comme  le  dit  la  cour  de 
Bourges?  et  v  a-t-il  lieu,  par  suite,  à  admettre  la  preuve 
testimoniale  (i)?  Cela  nous  parait  très-douteux.  Le  fils  qui 
tient  les  registres  du  père  le  fait  en  vertu  d*un  pouvoir 
que  le  père  lui  donne;  on  ne  peut  pas  tnâme  dire  que  ce 
mandat  soit  tacite,  cest  plutôt  un  mandat  verbal.  Il  en 
est  de  même  des  recettes  que  le  fils  fait  pour  le  père,  s'il 
les  a  faites  de  son  consentement.  Or,  dès  qu'il  y  a  con- 
cours de  volontés,  pouvoir  donné  et  reçu,  il  ne  peut  plus 
être  question  d'un  quasi-contrat. 

Les  tribunaux  admettent  très-facilement  un  quasi-con- 
trat de  gestion  d'affaires.  Un  fermier  recbnstruit  le  toit 
d'une  grange  sans  même  en  avertir  le  bailleur  ;  on  lui 
donne  action  pour  le  remboursement  de  ses  avances  et  on 
lui  permet  de  faire  la  preuve  des  impenses  par  témoins  ; 

(I)  Bourges,  10  décembre  1830  (Ùalloz,  au  mot  Obligations,  no  48dO,  \% 
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Tarrôt  assimile,  dans  ce  cas»  le  fermier  à  un  gérant  d*af 
faires  (i).  Cela  est  très-douteux.  Un  contrat  existe  entre 
les  parties;  en  vertu  du  bail,  le  preneur  est  tenu  des  ré- 
parations locatives,  et  le  bailleur, des  grosses  réparations. 
Là  où  il  7  a  des  obligations  contractuelles,  il  ne  peut  plus 
être  question  d'un  quasi-contrat.  Le  fermier  doit,  en  exé- 
cution du  contrat,  prévenir  le  bailleur  et  le  sommer,  <-iu 
besoin,  de  faire  les  réparations  qui  sont  à  sa  charge.  Cela 
se  fait  par  écrit,  donc  le  fermier  ne  peut  pas  dire  qu'il  a 
été  dans  Timpossibilité  de  se  procurer  une  preuve  litté- 
rale. 

661.  La  confusion  est  si  grande  que,  tout  en  quali- 
fiant le  fait  litigieux  de  gestion  d'affaires,  une  cour  appelle 
le  gérant  mandataire.  Ayant  encaissé  des  sommes  pour 
le  maître,  il  en  doit  rendre  compte  (2).  Y  avait-il  lieu  à  la 
preuve  testimoniale?  Oui,  si  le  fait  était  un  quasi-con- 
trat; non,  si  c'était  un  contrat;  mais  un  seul  et  même  fait 
ne  saurait  être  tout  ensemble  un  contrat  et  un  quasi- 
contrat  ;  s'il  y  a  un  gérant,  il  n'y  a  pas  de  mandataire,  et 
s'il  y  a  un  mandataire,  il  n'y  a  point  de  gérant. 

Dans  l'espèce,  il  s'agissait  d'un  notaire.  Il  est  difficile 
d'admettre  qu'un  notaire  soit  un  gérant  d'affaires  ;  ils  sont 
mandataires  des  parties  en  ce  qui  concerne  l'acte  qu'ils 
sont  chargés  de  rédiger  ;  et  il  est  assez  naturel  que  si,  en 
dehors  de  leur  ministère,  ils  agissent  au  nom  et  dans  l'in- 
térêt des  parties,  ils  le  fassent  en  vertu  d'un  mandat 
exprès  ou  tacite.  Il  n'y  aura  de  gestion  d'affaires  que  dans 
le  cas  où  il  n'est  intervenu  aucun  concours  de  consente- 
ment entre  les  parties,  ni  exprès  ni  tacite.  Tel  est  le  prin- 
cipe. La  jurisprudence  est  indécise. 

Un  notaire  s'interpose  pour  placer  des  fonds  de  son 
client.  Est-ce  gestion  d'affaires  ou  mandat?  Il  a  été  jugé 
qu'il  y  avait  gestion  d'affaires  dans  l'espèce  suivante.  La 
cour  de  Douai  constate  en  fait  que  le  notaire,  informé 
qu'un  de  ses  clients  avait  des  fonds  disponibles,  s'était 
spontanément  interposé  pour  le  placement  de  ces  fonds, 
qu'il  avait  indiqué  les  emprunteurs  en  donnant  à  son  client 

(1)  Douai,  23  mars  1842  (Dalloz,  au  mot  Louage^  n»  557). 

(2)  Bourges,  6  août  1S45  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n»  4880,  !•). 
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Tassurance  quils  étaient  solvables.C'estpar  son  intermé- 
diaire que  le  prêt  hypothécaire  fut  réalisé.  La  cour  de 
cassation  en  conclut  que  le  notaire  s'était  constitué  lui- 
môme  le  mandaiaire  du  préteur  et  que  larrét  attaqué 
avait  pu  admettre,  sans  preuve  écrite,  que  le  notaire  avait 
volontairement  flr^r^  V affaire  du  prêteur  (i).  Voilà  encore 
une  fois  les  deux  termes  réunis  :  la  cour  appelle  manda- 
taire celui  qui,  d'après  le  dispositif,  était  un  gérant  dCaf- 
faires.  A  notre  avis,  il  y  avait  mandat,  et  même  mandat 
exprès.  Ëa  effet,  le  notaire  propose  à  son  client  de  prêter 
ses  fonds  à  un  tel;  le  client  accepte  cette  offre,  puis  le 
.notaire  réalise  le  prêt.  Il  y  avait  donc  concours  formel  de 
volontés,  donc  contrat  et,  par  suite»  mandat  et  non  ges- 
tion d'affaires.  Qu  importe  que  le  notaire  ait  pris  l'initiative, 
qu'il  ait  offert  un  placement  à  son  client?  Tout  ce  qui  en 
résulte,  c'est  que  le  notaire  avait  fait  l'offre  de  se  charger 
d'un  mandat,  tandis  que  d'ordinaire  c'est  le  mandant  qui 
fait  cette  offre  ;  mais  cela  ne  change  rien  à  la  nature  du 
fait  juridique  (2). 

Il  est  difficile  de  concevoir  que,  dans  un  placement  de 
fonds  fait  avec  le  consentement  du  prêteur,  il  y  ait  un 
quasi-contrat.  La  cour  de  Metz  l'a  admis  en  se  fondant 
sur  ce  que  le  prêteur,  étranger  au  pays  et  ne  connaissant 
pas  l'emprunteur,  s'en  était  rapporté  au  notaire  sur  la 
solidité  du  placement  (3).  N'est-ce  pas  confondre  la  res- 
ponsabilité du  notaire  avec  la  question  de  savoir  quelle 
est  la  nature  du  fait  juridique  et  quelle  est  la  preuve 
admissible?  Avant  de  déclarer  que  le  notaire  est  respon- 
sable, il  faut  prouver  le  fait  juridique  qui  engendre  la 
responsabilité  :  est-ce  un  mandat,  la  preuve  doit  se  faire 
par  écrit;  est-ce  une  gestion  d'affaires,  la  preuve  se  fera 
.  par  témoins.  Dans  l'espèce,  il  y  avait  mandat  bien  exprès, 
;  puisque  le  notaire  s'était  chargé  d'opérer  pour  le  prêteur, 
et  avec  le  consentement  de  celui-ci,  le  placement  d'une 
somme  importante.  Cela  est  tout  aussi  certain  au  point 
de  vue  des  principes  qui  régissent  la  preuve.  Si  la  loi 

(1)  Rejet,  chambre  civile,  19  mars  1845  (Dalloz,  1845,  1,  186). 

(2)  Comparez  Poitiers,  22  juillet  1851  (Dalloz,  1852,  2,  91). 
^3)  MeU,  19  décembre  1855  (Dalloz,  1857,  5,  287). 
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admet  la  preuve  testimoniale  pour  les  quasi-contrats, 
c  est  parce  qu*il  est  impossible  à  la  partie  intéressée  de  se 
procurer  une  preuve  littérale.  Où  était,  dans  l'espèce, 
cette  impossibilité?  Rien  de  plus  facile  pour  le  préteur  et 
pour  le  notaire  qui  se  chargeait  de  négocier  le  prêt,  que 
de  dresser  acte  de  leurs  conventions.  Donc  on  n'était  ni 
dans  le  texte  ni  dans  Fesprit  de  l'article  1348. 

55S.  La  gestion  daâaires  suppose  certaines  condi- 
tions, comme  nous  le  dirons  au  titre  des  Quasi-contrais . 
Si  l'une  de  ces  conditions  fait  défaut,  celui  qui  a  géré 
l*affaire  n'a  plus  l'action  qui  naît  du  quasi-contrat,  action 
qui  lui  procure  le  môme  avantage  que  celle  du  mandat  ; 
mais  il  a  encore  l'action  appelée  de  in  reni  verso,  fondée 
sur  l'équité,  action  en  vertu  de  laquelle  il  peut  réclamer 
ce  dontje  propriétaire  s*est  enrichi.  Comment  prouvera- 
t-il  le  fondement  de  son  action,  c'est-à-dire  le  fait  de  ges- 
tion et  le  profit  qui  en  résulte  pour  le  propriétaire?  Bien 
qu'il  n  y  ait  pas  de  quasi-contrat  proprement  dit.  Ton  doit 
appliquer  par  analogie  les  principes  qui  régissent  la 
preuve  des  quasi-contrats  :  il  a  été  impossible  au  deman- 
deur de  se  procurer  une  preuve  littérale,  donc  il  est  admis 
à  la  preuve  par  témoins  (i). 

i.   DD   PATEHBIIT  lllDâ. 

553.  Le  code  place  le  payement  indu  parmi  les  quasi- 
contrats  (art.  1376-1381).  Si  l'on  s'en  tenait  au  texte  de 
l'article  1348,  n*  1,  il  en  faudrait  conclure  que  celui  qui 
agit  en  répétition  de  l'indu  peut  prouver  par  témoins  le 
payement  qu'il  a  fait,  quand  même  il  excéderait  la  somme 
de  150  fr.  Mais  ici  c'est  le  cas  d'appliquer  la  règle  d'in- 
terprétation que  nous  avons  posée  (n**  545)  :  il  ne  suflBt 
pas,  pour  que  la  preuve  testimoniale  soit  indéfiniment 
admissible,  qu'il  y  ait  quasi-contrat,  il  faut  encore  qu'à 
raison  du  quasi-contrat  les  parties  intéressées  aient  été 
dans  l'impossibilité  de  se  procurer  une  preuve  littérale  ; 

(1)  Laromblére,  t.  V,  p.   142,  n»  9  (Ed.  B. ,  t.  III,  p.  206}.   Rajet, 
3  prairial  an  ix  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n»  <885} 


DB   LA  PRSUVB  TESTIMONIALE.  5^3 

or,  celui  qui  paye  par  erreur  une  dette  dont  il  n'est  pas 
débiteur  ne  se  trouve  certes  pas  dans  Timpossibilité  de 
prouver  le  payement  par  écrit;  lusage  et  la  prudence  lui 
commandent  de  retirer  une  quittance  du  payement  qu'il 
fait.  Dès  lors  il  nest  ni  dans  le  tezte  ni  dans  Tesprit  de 
l'article  1348  (i). 

tt54.  Aux  termes  de  l'article  1377,  celui  qui  par  erreur 
se  croyait  débiteur  et  a  payé  la  dette  d  un  tiers  n'a  pas 
d'action  en  répétition  de  l'indu  contre  le  créancier,  lors- 
que celui-ci  a  supprimé  son  titre  par  suite  du  payement, 
mais  la  loi  lui  donne  un  recours  contre  le  véritable  débi- 
teur. On  demande  si  celui  qui  exerce  ce  recours  est  admis 
à  la  preuve  testimoniale.  Il  a  deux  choses  à  prouver, 
d  abord  le  fait  du  payement;  sur  ce  point,  il  n'y  a  aucun 
doute,  il  reste  sous  l'empire  du  droit  commun,  comme 
nous  venons  de  le  dire  ;  il  devra  donc  produire  la  quit- 
tance du  payement  qu'il  a  fait.  Ensuite  il  est  tenu  de 
prouver  qu'il  a  payé  la  dette  du  tiers  contre  lequel  il  agit  : 
cette  preuve  il  peut  la  faire  par  témoins,  car  il  n'a  pas  pu 
se  procurer  une  preuve  littérale  d'une  dette  à  laquelle  il 
est  étranger  ;  et  la  preuve  littérale  qui  existait,  le  créan- 
cier l'a  détruite  en  supprimant  son  titre  ;  il  est  donc  dans 
le  cas  de  l'exceptioa  prévue  par  l'article  1348  (2). 

U.  L99  délits  et  U$  quasi-délits. 

ftft5.  L'exception  de  l'article  1348  s'applique  encore, 
d'après  le  n""  1 ,  aux  obligations  qui  naissent  des  délits  et 
des  quasi -délits.  Au  titre  des  Engagements  qm  se  forment 
sans  convention,  nous  dirons  ce  que  le  code  entend  par 
délit  et  par  quasi-délit;  l'article  1382  comprend  les  délits 
et  les  quasi-délits  dans  une  môme  définition,  en  disant 
que  c'est  tout  fait  quelconque  de  l'homme  qui  cause  à  autrui 
un  dommage;  la  conséquence  du  délit  et  du  quasi*délit 
est  aussi  la  même  :  celui  par  la  faute  duquel  le  dommage 
est  arrivé  est  tenu  de  le  réparer.  U  y  a  cependant  une 

(1)  Daranton,  t.  XIII,  p.  393,  n»  358,  et  tous  les  autears. 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  462  et  note  5,  §  765.  Larombiére,  t.  V,  p.  144 
n«  13  (Ed.  B.,  t.  III,  p.  207). 
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différence  entre  le  délit  et  le  quasi-délit  :  Tun  suppose  la 
volonté  de  nuire  et  l'autre  ne  suppose  que  la  négligence 
ou  l'imprudence.  Au  point  de  vue  de  la  preuve,  il  n*y  a 
pas  de  différence  :  le  texte  met  sur  la  même  ligne  le  délit 
et  le  quasi-délit,  lun  et  l'autre  se  prouvent  indéfiniment 
par  témoins  et  par  une  raison  identique;  il  est  impossible 
à  la  partie  intéressée  de  se  procurer  une  preuve  littérale 
du  délit  :  les  délits  ne  se  constatent  pas  par  écrit,  et  les 
quasi-délits  pas  davantage. 

556.  Cela  suppose  qu'il  s'agit  d'un  pur  fait  qui  cause 
un  dommage  à  autrui.  Mais  il  y  a  des  faits  dommagea- 
bles qui  sont  complexes,  c  est-à-dire  qui  renferment  plu- 
sieurs éléments  :  faut-il  conclure  de  l'article  1348,  n°  1, 
que  tous  ces  éléments  peuvent  se  prouver  indistinctement 
par  témoins?  Non;  quand  le  fait  litigieux  est  complexe, 
celui  qui  l'allègue  doit  l'établir  dans  tous  ses  éléments  et 
prouver,  par  conséquent,  chacun  de  ces  éléments  en  se 
conformant  aux  règles  que  la  loi  établit  sur  les  preuves. 
Si  donc  il  se  rencontre  dans  un  fait  dommageable  un  élé- 
ment contractuel,  le  demandeur  devra  prouver  la  conven- 
tion par  écrit,  puis  il  sera  reçu  à  prouver  par  témoins  le 
fait  dommageable,  délit  ou  quasi-délit  (i).  Cela  suppose 
que  le  fait  litigieux  comprend  un  élément  contractuel.  Il 
ne  suffirait  pas  que  le  délit  fût  commis  à  l'occasion  d*un 
contrat,  lequel  serait  étranger  au  délit;  dans  ce  cas,  il  y 
a  lieu  à  l'application  pure  et  simple  de  l'article  1348  (2). 

L'article  408  du  code  pénal  (de  1810)  punit  d'un  empri- 
sonnement et  d'une  amende  celui  qui  détourne  ou  dissipe, 
au  préjudice  du  propriétaire,  des  effets,  deniers,  billets, 
quittances  ou  tous  autres  écrits  qui  ne  lui  ont  été  remis 
qu'à  titre  de  dépôt.  J'agis  en  violation  de  dépôt,  par  action 
civile  :  serai-je  admis  à  la  preuve  par  témoins?  Il  faut 
distinguer.  Il  j  a  deux  éléments  dans  le  délit  dont  je  de- 
mande la  réparation.  D'abord  un  dépôt,  puis  le  détourne- 
ment ou  la  dissipation  des  choses  confiées  au  dépositaire. 
Lé  dépôt  est  un  contrat  et,  comme  tel,  il  doit  être  prouvé 

(l)  Aubry  et  Ran,  t  VI,  p.  462,  §  765.  Larombiére,  t.  V,  p.  156,  n»  13 
(Kd.  B.,t.  III,  p.  207). 
■y2)  Rejet,  chambre  civlie,  10  mars  1875  (Dalloz,  1875, 1,  S80). 
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par  écrit.  Je  dois  donc  prouver  avant  tout»  et  par  écrit, 
lexistence  du  dépôt  ;  c  est  seulement  quand  le  dépôt  sera 
prouvé  que  je  serai  admis  à  prouver  le  détournement  dont 
le  dépositaire  s*est  rendu  coupable.  Vainement  me  pré- 
vaudrais-je  de  larticle  1348,  n**  l,  en  disant  que  je  de- 
mande à  faire  preuve  d'un  délit  et  que  la  loi  m'admet  à 
faire  cette  preuve  par  témoins.  On  me  répondra  que  le 
*  délit,  dans  l'espèce,  consiste  dans  une  convention  qui  a 
été  violée  ;  avant  de  prouver  que  le  dépôt  a  été  violé,^  il 
faut  que  je  prouve  qu'il  y  avait  un  dépôt  :  tant  que  je 
n'aurai  pas  prouvé  qu'il  y  a  eu  dépôt,  je  ne  serai  pas 
admis  à  prouver  que  le  dépôt  a  été  violé.  Le  bon  sens  dit 
qu'il  ne  saurait  y  avoir  de  violation  de  dépôt  quand  il  n'y 
a  point  de  dépôt  ;  et  le  droit  dit  que  le  dépôt  étant  un 
contrat,  doit  être  prouvé  par  écrit.  La  doctrine  (i)  et  la 
jurisprudence  (2)  sont  en  ce  sens. 

Il  en  est  de  même  de  l'abus  d'un  blanc  seing.  Aux  ter- 
mes de  l'article  407  du  code  pénal  (de  1810),  «  quiconque, 
abusant  d'un  blanc  seing  qui  lui  aura  été  confié,  aura 
frauduleusement  écrit  au-dessus  une  obligation  ou  dé- 
charge, ou  tout  autre  acte  pouvant  compromettre  la  per- 
sonne ou  la  fortune  du  signataire  sera  puni  des  peines 
portées  à  l'article  405,  »  c'est-à-dire  lemprisonnement  et 
l'amende.  Comment  se  prouvera  l'abus  d'un  blanc  seing  j 
C'est  un  délit  :  est-ce  à  dire  qu'on  sera  admis  à  le  prouver 
par  témoins?  Il  y  a  deux  éléments  dans  ce  délit;  il  faut 
d'abord  qu'un  blanc  seing  ait  été  confié  à  une  personne, 
puis  qu'elle  y  ait  écrit  fravdideusement  une  convention 
autre  que  celle  que  les  parties  avaient  en  vue.  Le  premier 
élément  n'est  autre  chose  qu'un  dépôt  accompagné  d'un 
mandat.  Je  confie  le  blanc  seing  :  voilà  la  remise  ou  le 
dépôt.  Dans  quel  but?  Le  dépositaire  est  chargé  de  le 
remplir:  voilà  le  mandat.  Il  y  a  donc  deux  éléments  con- 
ventionnels dans  le  délit  dont  je  demande  la  réparation  ; 
or,  le  dépôt  et  le  mandat  doivent  se  prouver  par  écrit. 
C  est  seulement  quand  cette  preuve  aura  été  faite  que  je 

(L)  Touiller,  t.  V,  1,  p.  147,  a«*  147  et  148,  et  tooa  les  autenrt. 
(2)  Bruxelles,  3  novembre  1831  (Pasicrisie,  1831,  p.  288).  Liège,  18  mura 
1837  {Pasicrisie,  1837.  2,  56). 
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86rai  admis  à  prouver  par  témoins  labus  du  blanc  seing; 
car  il  est  impossible  qu  il  y  ait  abus  d'un  blanc  seing  ta^t 
que  la  remise  d'un  blanc  seing  ne  sera  pas  établie  (i). 

La  jurisprudence  des  cours  de  Belgique  est  en  sens 
contraire.  On  lit  dans  un  arrêt  de  la  chambre  de  cassa- 
tion de  Bruxelles  que  la  remise  d*un  blanc  seing  est  un 
fait  pur  et  simple  qui  ne  constitue  aucune  convention  et 
qui,  par  conséquent,  peut  être  établi  par  témoins  (i).  Nous 
avons  répondu  d'avance  à  l'objection.  Un  £stit  pur  et  sim- 
ple est  un  fait  matériel  qui  par  lui-même  ne  produit  ni 
droit  ni  obligation.  Est-ce  que  la  remise  d'un  blanc  seing 
ne  donne  aucun  droit  à  celui  à  qui  il  est  confié?  Il  a  le 
droit  de  le  remplir  ^i  écrivant  au-dessus  de  la  signature 
la  convention  que  les  parties  ont  en  vue.  Est-ce  que  la 
remise  d'un  blanc  seing  ne  produit  aucune  obligation? 
Celui  qui  signe  en  blanc  et  qui  confie  cette  signature  à  un 
tiers  est  par  cela  même  obligé  d'exécuter  l'obligation  qui 
y  est  inscrite,  et  il  reste  obligé  à  l'égard  des  tiers  alors 
même  qu'il  prouverait  l'abus  du  blanc  seing.  Donc  il  s'agit 
d'uû  fait  juridique  et,  par  conséquent,  ce  âiit  ne  peut  être 
établi  par  la  preuve  testimoniale. 

La  cour  de  cassation  de  Belgique  fait  une  autre  objec- 
tion. Elle  dit  que  le  blanc  seing,  par  lui-même,  aussi 
longtemps  qu  Û  est  à  l'état  de  blanc  seing  n'a  point  de 
valeur  supérieure  à  150  fr.,  qu'il  n'en  a  même  aucune  ; 
d  où  elle  conclut  que  la  preuve  qu'un  papier  a  été  confié 
à  une  personne  muni  d'une  signature  en  blanc  constitue 
un  fait  susceptible  d'être  prouvé  par  témoins  (s).  Cela  ne 
nous  parait  pas  sérieux.  Le  blanc  seing  implique  une 
convention  arrêtée  entre  celui  qui  a  apposé  sa  signature 
et  celui  à  qui  il  le  remet  ;  quelle  est  la  valeur  pécuniaire 
de  cette  convention?  Est-elle  nulle?  Non,  certes;  elle  est 
inconnue  jusqu'à  ce  que  le  blanc  seing  soit  rempli.  C'est 
donc  l'acte  mis  au-dessus  de  la  signature  qui  déterminera 

(1)  TottUier,  t.  V,  p.  150,  n«  149,  et  tou$  les  auteur».  La  Jurisprudence 
est  coDforme:  Nancy,  8  février  1845(DaIloz,  1845,  2, 70).  Rejet,  3  mai  1848 
(Dalloz,  1848.  1,  145). 

(2)  Bruxelles,  chambre  de  cassatioo,  15  Juin  1815  {PasicrUie,  1815, 
p.  407).  Comparez  Gand.  15  novemi»re  1854  {PasicrisU,  1855,  S,  195). 

(3)  Rejet,  2 juin  184d(f*a4icrui#.  imà  I  271). 
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le  montant  pécuniaire  du  fait,  et  c'est  d'après  cette  somme 
DU  cette  valeur  que  Fou  décidera  si  la  preuve  testimoniale 
est  admissible  ou  si  elle  doit  ôtre  rejetée. 

Il  en  est  de  mâme  de  toute  violation  d'un  mandat,  c*est- 
à-^dire  de  labus de  coutiance,  terme  général  qui  comprend 
tout  abus  qu'une  personne  fait  d'un  mandat  ou  d'un  dé- 
pôt (i). 

ftftï.  Nous  avons  supposé  que  l'action  est  portée  devant 
les  tribunaux  civils.  L'action  en  dommages -intérêts  qui 
naît  d'un  délit  peut  aussi  être  portée  devant  les  tribunaux 
criminels  :  y  sera-t*ell6  soumise  aux  mêmes  règles  en  ce 
qui  concerne  la  preuve)  Il  existe,  dans  ce  cas,  des  motifs 
de  douter,  qui  ont  parfois  entraîné  les  cours  à  admettre 
la  preuve  testimoniale,  sans  distinction  entre  l'élément 
conventionnel  dufaitlitigieuxetl'élémentcriminel.  A  notre 
avid,  ces  doutes  ne  sont  pas  sérieux.  Qu'importe  devant 
quelle  judiriction  un  fait  doive  être  prouvé  f  Ce  n'est  pas 
la  juridiction  qui  détermine  le  mode  de  preuve,  c'est  la 
nature  du  fiait  qu'il  s'agit  de  prouver.  Il  est  vrai  que  le  droit 
commua  est  que  les  délits  se  prouvent  par  témoins.  La 
raison  en  est  bien  simple,  c'est  qu'il  n'y  a  pas  d'autre  preuve 
possible.  Mais  quand  un  délit  est  un  fait  complexe  et  que 
l'un  des  éléments  de  ce  fait  est  un  contrat,  pourra-t-on 
prouver  par  témoins  l'existence  de  ce  contrat,  parce  que 
la  preuve  doit  s'en  faire  devant  un  tribunal  criminel?  C'est 
demander  si  un  contrat  cesse  d'être  un  contrat  selon  qu'il 
est  allégué  devant  telle  ou  telle  juridiction.  La  question 
n'a  pas  de  sens.  Et  si  le  contrat  reste  ce  qu'il  est  de  son 
essence,  y  a-t-il  une  raison  pour  que  la  preuve  s'en  fasse 
par  témoins  en  police  correctionnelle,  tandis  que,  devant 
les  tribunaux  civils,  la  preuve  n'en  peut  se  faire  que  par  : 
écrit  i  Cette  question  aussi  n'a  pas  de  sens.  Le  contrat  est 
un  fait  civil,  quelle  que  soit  la  juridiction  devant  laquelle 
on  l'invoque.  C'est  donc  d'après  le  code  civil  que  la  preuve 
en  doit  être  administrée. 

Il  n'y  a  pas  même  à  distinguer  si  c'est  la  partie  civile 
ou  si  c'est  le  ministère  public  qui  agit.  Qu'importe,  encore 

(1)  Bruxelles,  ô  Juillet  1S67  (PaiicrUù,  I9àè,  2, 
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une  fois,  qui  intente  l'action?  La  preuve  ne  se  ré^le  pas 
diaprés  la  qualité  de  celui  qui  agit,  elle  se  règle  d*après 
la  nature  du  fait  quil  faut  prouver.  Est-ce  un  délit  pur 
et  simple?  La  preuve  testimoniale  est  le  droit   com- 
mun. Y  a-t-il  une  convention  sans  l'existence  de  laquelle 
le  délit  ne  se  conçoit  point?  Le  ministère  public  devra  en 
faire  la  preuve  par  écrit  s'il  s'agit  d'un  fait  qui  excède  la 
somme  de  150  fr.,  à  moins  qu'il  n'y  ait  un  commencement 
de  preuve  par  écrit.  Vainement  objecterait-on  que  la  so- 
ciété est  intéressée  à  ce  que  les  délits  soient  réprimés  et 
que,  par  suite,  il  faut  admettre  la  preuve  testimoniale 
sans  distinction  entre  les  divers  éléments  du  délit.  Sans 
doute,  la  société  est  intéressée  à  ce  que  les  délits  soient 
réprimés,  mais  elle  est  aussi  intéressée  à  ce  que  la  peine 
ne  frappe  que  ceux  dont  la  culpabilité  est  démontrée;  et 
si  le  délit  n'existe  que  dans  le  cas  où  l'existence  d'une  con- 
vention est  prouvée,  la  société  est  intéressée  à  ce  que  la 
preuve  se  fasse  par  les  voies  que  la  loi  civile  admet;  ces 
preuves  sont  aussi  d'ordre  public,  ce  sont  les  seules  que 
la  loi  croie  suffisantes  pour  établir  le  fait  litigieux. 

Ces  principes  sont  universellement  admis.  Il  y  a  des 
difficultés  de  détail  dans  lesquelles  les  limites  de  notre 
travail  ne  nous  permettent  point  d'entrer.  Pour  la  môme 
raison  nous  laissons  aussi  de  côté  les  variations  de  la 
jurisprudence  en  cette  matière  (i). 

558.  Nous  avons  supposé  un  élément  conventionnel, 
c'est-à-dire  une  convention  valable  môlée  à  un  délit  et 
précédant  le  fait  dommageable.  Que  faut-il  décider  si  cette 
convention  est  viciée  par  la  fraude,  en  ce  sens  qu'elle  n'a 
été  contractée  que  par  une  manœuvre  doleuse?  C'est  une 
des  questions  les  plus  délicates  dans  cette  difficile  ma- 
tière. Il  y  a  un  principe  qu'il  ne  faut  jamais  perdre  de 
vue,  le  principe  établi  par  larticle  1348,  qui  n'est  qu'une 
exception  à  la  règle  de  l'article  1341.  La  règle  est  que 
tout  fait  juridique  doit  être  prouvé  par  écrit  lorsque  la 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  462,  notes  9-12,  § 705.  Larombiére,  t.  V,  p.  157,  | 
no«  24-26  (Ed.  B.,  t.  111,  p.  213).  Voyez   la  Jurisprudence  dans  le  Ré- 
pertoire de  Dalloz,  au  mot  Obligations,  n»  489;^.  Il  faut  i^outer  Cassa-  | 
tion,  2  arrêts,  2S  novembre  1860  (Dalloz,  1861,  1,  41  et  42;.  . 
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chose  excède  la  valeur  de  150  francs.  Cette  règle  reçoit 
une  exception  qui  est  elle-même  un  principe  :  quand  la 
partie  qui  doit  prouver  un  fait  n  a  pu  s'en  procurer  une 
preuve  littérale,  elle  est  admise  à  le  prouver  indéfiniment 
par  témoins.  Le  principe  de  l'article  1348  s'applique -t-il 
à  la  fraude?  Nous  dirons  plus  loin  qu'il  est  de  doctrine  et 
de  jurisprudence  que  la  preuve  testimoniale  est  admissi- 
ble lorsqu'une  convention  est  attaquée  pour  cause  de 
fraude  ou  de  dol;  ce  sont  les  expressions  de  TarticlelSSS, 
lequel  permet,  en  ce  cas,  au  juge  de  recourir  à  des  pré- 
somptions que  l'on  appelle  présomptions  de  Thomme. 
L'article  1353  suppose  qu'une  convention  existe,  qu'elle 
est  prouvée;  mais  l'une  des  parties  en  demande  la  nullité 
pour  cause  de  dol  ou  de  fraude  ;  elle  peut  faire  la  preuve 
par  témoins  des  manœuvres  doleuses,  par  application  de 
l'article  1348;  elle  a  été  dans  l'impossibilité  de  se  procu- 
rer une  preuve  écrite  du  dol  et  de  la  fraude  dont  elle  a 
été  la  victime  en  contractant.  Notie  hypothèse  est  tout 
autre.  La  partie  qui  a  contracté  prétend  que  c'est  par  des 
manœuvres  frauduleuses  qu'elle  a  été  amenée  à  souscrire 
la  convention,  cette  convention  n'est  pas  prouvée  par 
écrit  :  pourra-t-elle  faire  la  preuve  par  témoins  des  faits 
de  dol  et  de  fraude  dans  le  but  de  prouver  la  convention 
elle-même  comme  étant  le  résultat  de  ces  manœuvres? 
A  notre  avis,  non.  Ce  serait  violer  l'article  1341  et  faire 
une  fausse  application  de  Tarticle  1348.  Il  existe  une  con- 
vention, elle  est  viciée  par  le  dol.  Il  y  a  là  deux  faits  dis- 
tincts :  le  concours  de  volontés  qui  a  formé  la  convention 
et  le  dol  qui  a  vicié  le  consentement  de  l'une  des  parties 
contractantes  ;  le  premier,  la  convention,  doit  être  prouvé 
par  écrit  en  vertu  de  l'article  1341;  le  second,  la  fraude, 
peut  être  prouvé  par  témoins.  Cela  est  aussi  fondé  en  rai- 
son :  la  preuve  par  écrit  est  la  règle,  et  la  règle  doit 
recevoir  son  application  dans  tous  les  cas  où  il  a  été  pos- 
sible de  se  procurer  une  preuve  littérale  ;  or,  la  fraude 
qui  vicie  le  consentement  n'empêche  pas  celui  qui  a  con- 
tracté de  dresser  acte  de  la  convention  ;  donc  celui  qui  a 
été  victime  de  la  fraude  ne  peut  pas  se  prévaloir  de  la 
fraude  pour  prouver  la  convention  par  témoins;  il  doit 
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commencer  par  faire  la  preuve  de  la  convention,  et  il  ne 
peut  la  faire  que  par  un  écrit.  C'est  seulement  quand  la 
convention  sera  prouvée  qu'il  sera  admis  à  la  preuve  tes-* 
timoniale  de  la  fraude  qui  a  vicié  son  consentement  et  qui 
a  rendu  le  contrat  nuL 

Appliquons  ce  principe  à  notre  hypothèse.  J'agis  contre 
le  dépositaire  en  violation  du  dépôt,  ou  je  prétends  que 
celui  à  qui  j'ai  remis  un  blanc  seing  en  a  abusé  ;  et  je 
soutiens  que  c'est  par  des  manœuvres  frauduleuses  que 
j'ai  été  amené  à  lui  confier  le  dépôt  ou  à  lui  remettre  le 
blanc  seing.  Le  dépôt  lui-même  est  contesté.  Serai -Je 
admis  à  l'établir  par  témoins,  en  prouvant  les    manœu- 
vres frauduleuses  qui  m'ont  amené  à  confier  le   dépôt  à 
celui  qui  l'a  violé  ou  qui  en  a  abusé?  Non,  car  ces  ma- 
nœuvres ne  m'ont  pas  mis  dans  l'impossibilité  de  dresser 
un  écrit  du  dépôt  ;  donc  je  ne  puis  pas  invoquer  l'excep- 
tion de  l'article  1848,  je  suis  sous  l'empire  de  la  règle 
établie  par  l'article  1341  ;  il  faut  avant  tout  que  je  prouve 
par  écrit  le  dépôt,  après  cela  je  pourrai  prouver  par  té- 
moins les  faits  de  fraude  et  de  dol,  ainsi  que  la  violation 
du  dépôt  ou  l'abus  du  blanc  seing  (i). 

Il  y  a  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  en  ce  sens.  La 
cour  commence  par  rappeler  le  principe  que  nous  avons 
posé  :  lorsqu'il  s'agit  d'un  délit  qui  suppose  l'existence 
d'un  contrat,  tel  qu'un  abus  de  dépôt,  la  preuve  testimo- 
niale du  délit, c'est-à-dire  de  l'abus,  n'est  admise  qu'après 
que  le  contrat  de  dépôt  a  été  prouvé  par  écrit,  conformé- 
ment à  l'article  1341,  ou,  s'il  y  a  lieu,  par  témoins  avec  un 
commencement  de  preuve  par  écrit.  Dans  l'espèce,  il 
s'agissait  d'un  abus  de  confiance  en  matière  de  dépôt  ;  le 
dépôt  lui-môme  avait  été  fait  par  suite  de  manœuvres 
frauduleuses;  la  cour  de  Montpellier  en  avait  conclu  que 
la  preuve  testimoniale  était  admissible  pour  prouver  fe 
dol  et  la  fraudé  au  moyen  desquels  on  avait  provoqué  le 
dépôt  et  l'abus  de  confiance  qui  constituait  le  délit  propre- 
ment dit.  Cette  décision  a  été  cassée  comme  violant  lar- 
ticle  1341.  En  effet,  l'arrôt  attaqué  avait  admis  la  preute 

(1)  Anbry  «t  Raii«  U  VI,  p.  463,  note  10,  g  765. 
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par  témoins  d'un  dépôt,  tandis  que  Tarticle  1341  prohibe 
formellement  la  preuve  testimoniale,  même  pour  dépôt 
\rolontaire,  en  ce  sens  que  ie  dépôt,  comme  toute  conven- 
tion, doit  être  prouvé  par  écrit.  Vainement  la  cour  de 
Montpellier  invoque-t-elle  l'exception  de  l'article  1348, 
l'exception  concerne  le  délit  et  elle  implique  Timpossibi- 
lité  où  s'est  trouvé  le  créancier  de  se  procurer  une  preuve 
littérale  ;  or,  celui  qui  confie  un  dépôt  à  une  personne, 
quand  môme  il  le  ferait  par  suite  de  manœuvres  fraudu- 
leuses employées  pour  obtenir  ce  dépôt,  n'est  pas  dans 
rimpossibiiité  de  dresser  un  écrit  du  dépôt,  donc  il  n'est 
pas  dans  l'exception  prévue  par  l'article  1348;  les  manœu- 
vres qui  lont  engagé  à  faire  le  dépôt  ne  sont  pas  un  délit, 
le  délit  n  a  été  commis  qu'après  que  le  dépôt  avait  été 
effectué.  Malgré  la  fraude  qui  a  amené  le  dépôt,  le  dépôt 
reste  un  contrat  civil  ;  donc  ce  contrat  doit  être  prouvé 
d'après  le  droit  commun,  par  écrit,  ou  par  témoins  s'il  y 
a  un  commencement  de  preuve  par  écrit  (i). 

Il  y  a  d'autres  arrêts  qui  déclarent  la  preuve  testimo- 
niale admissible.  Dans  une  espèce  où  il  s'agissait  égale- 
ment d'un  abus  de  confiance  en  matière  de  dépôt,  la  cour 
de  Toulouse  a  admis  le  demandeur  à  faire  preuve  du 
dépôt  par  témoins.  L'arrêt  est  très-habilement  motivé. 
Celui  qui  a  employé  les  manœuvres  frauduleuses  pour  se 
faire  remettre  les  pièces  dont  il  est  devenu  dépositaire 
avait  déjà  l'intention  de  dépouiller  le  déposant  au  moment 
où  il  lui  a  surpris  le  dépôt  par  dol  et  fraude  ;  vainement 
le  déposant  aurait-il  exigé  un  écrit,  il  ne  l'aurait  pas  ob- 
tenu, car  le  dépositaire  infidèle  était  décidé  à  nier  la 
remise  au  moment  où  elle  lui  était  faite.  La  chambre  cri- 
minelle en  conclut  que  le  délit  remontait  au  moment  où 
le  dépositaire  a  obtenu  le  dépôt  par  ses  manœuvres  ;  le 
dépôt  et  l'abus  de  confiance  ne  faisaient  qu'un  seul  et 
même  délit  dont  la  preuve  était,  par  conséquent,  admis- 
sible par  témoins.  La  cour  ajoute  que  le  déposant  était 
dans  l'impossibilité  de  se  procurer  une  preuve  écrite  du 


(l)  Cassation,  chambre  criminelle,  20  avril  1844  (Dalloz,  au  mot  At>us 
de  confiance,  n®  197). 
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dépôt,  parce  que  la  remise  des  valeurs  n'avait  pas  été  faite 
spontanéroent  ni  librement  consentie  (i).  Ici  est  l'erreur, 
nous  semble-t-il.  Celui  qui  est  trompe  ne  subit  pas  de  « 
violence,  il  consent  librement;  donc  rien  ne  Tempêche  de 
demander  un  écrit,  il  aurait  dû  le  faire  d'après  Tarti- 
cle  1341;  vainement  dit-on  que  le  dépositaire  infidèle 
aurait  refusé  ;  ce  refus  môme  aurait  ouvert  les  yeux  au 
déposant  et,  de  son  côté,  il  aurait  refusé  de  se  dessaisir 
des  valeurs  quil  confiait  imprudemment  à  un  fripon. 
Quant  à  dire  que  le  délit  remonte  au  moment  du  dépôt, 
cela  n*est  pas  exact,  le  bon  sens  suffît  pour  repousser 
l'objection  :  peut-il  y  avoir  une  violation  de  dépôt  taut 
qu'il  n  y  a  pas  de  dépôt?  Le  dépôt,  c'est-à-dire  la  conven- 
tion, précède  toujours  le  délit.  Donc  il  reste  vrai  de 
dire  qu'il  y  a  deux  faits  distincts,  le  dépôt  qui  doit  se 
prouver  par  écrit  et  l'abus  du  dépôt  qui  se  prouve  par 
témoins. 

ft50.  La  chambre  criminelle  a  maintenu  cette  jurispru- 
dence dans  des  arrêts  plus  récents.  Elle  y  pose  en  prin- 
cipe que  l'exception  de  l'article  1348  s'applique  au  cas  où 
soit  le  mandat,  soit  le  dépôt  n'ont  pas  été  volontaires;  il  y 
a  alors,  dit  la  cour,  impossibilité  pour  le  créancier  de  se 
procurer  une  preuve  littérale  (2).  Nous  acceptons  le  prin- 
cipe, mais  peut-on  l'appliquer,  comme  le  fait  la  cour,  au 
cas  où  le  mandat  et  le  dépôt  ont  été  déterminés  par  des 
moyens  de  fraude  qui  peuvent  toujours  être  prouvés  par 
écrit  ?  C'est  confondre  le  dol  avec  la  violence  ;  le  dol  ne  dé- 
truit pas  la  liberté;  celui  qui  est  trompé  reste  libre  de 
demander  un  écrit,  sauf  à  l'autre  partie  à  le  refuser  ;  et 
si,  malgré  ce  refus,  la  partie  trompée  confie  un  dépôt  ou 
un  mandat,  elle  est  coupable  d'imprudence  et  elle  en  doit 
subir  la  conséquence.  Nous  trouvons  une  application  de 
notre  principe  dans  un  arrêt  de  la  cour  de  Colmar.  Une 
femme  mariée  signe  un  blanc  seing  et  le  remet  à  son 


(1)  Toulouse,  25  février  1837,  et  Rejet,  chambre  criminelle,  27  mai  1837 
(Dalloz,  au  mot  Abiis  de  confiance,  n»  196).  Comparez  Rejet  du  22  août 
1840  {ibid.). 

(2)  Rejet,  chambre  criminelle,  29  avril  18ô4(DalloSf  1867, 5, 6).  Comparez 
Rc|jet,  14  avril  1862  (Dallox,  1862,  5,  3). 
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mari,  qui  en  abuse.  De  là  plainte  en  abus  de  blanc  seing. 
La  cour  a  admis  la  preuve. testimoniale;  dans  l'espèce, 
la  femme  s'était  d*abord  refusée  à  donner  la  signature  que 
son  mari  sollicitait  ;  si  elle  finit  par  la  donner,  c  est  sous 
la  pression  de  menaces  et  par  la  crainte  de  mauvais  trai- 
tements, crainte  trop  fondée,  car  la  malheureuse  fut  obli- 
gée de  demander  la  séparation  de  corps  pour  sévices  et 
excès,  et  le  mari  subit  de  ce  chef  une  condamnation  cor- 
rectionnelle. C'était  bien' le  cas  d'appliquer  l'art.  1348  (i). 
Il  n*en  est  pas  de  même  des  manœuvres  frauduleuses  ; 
bien  loin  d'altérer  la  volonté,  elles  sont  le  mobile  qui  en- 
gage la  partie  trompée  à  contracter. 

On  dira,  et  l'objection  est  grave,  que  notre  doctrine 
favorise  la  fraude  aux  dépens  de  la  bonne  foi  de  ceux  qui» 
après  tout,  ne  sont  coupables  que  d'imprudence.  Cela  est 
très-vrai,  mais  cela  n'autorise  pas  à  admettre  la  preuve 
testimoniale  dans  un  cas  où  la  loi  la  prohibe.  La  juris- 
prudence qui  l'admet  présente  d'autres  inconvénients 
et  prête  à  d'autres  abus.  C'est  par  des  motifs  d'ordre  pu- 
blic que  le  code  prohibe  la  preuve  testimoniale  ;  or,  rien 
ne  serait  plus  facile  que  d'éluder  cette  prohibition  si  l'on 
permettait  de  prouver  par  témoins  les  faits  de  fraude  qui  ont 
engagé  une  partie  à  contracter.  Ce  serait  abroger  l'arti- 
cle 1341,  dit  très-bien  l'arrêt  de  cassation  que  nous  avons 
rapporté  (n^  558),  du  moins  dans  toutes  les  conventions 
auxquelles  il  se  mêle  des  faits  de  dol  et  de  fraude.  Après 
tout,  les  lois  sont  impuissantes  à  protéger  la  bonne  foi 
contre  le  dol.  C'est  à  la  bonne  foi  à  user  du  droit  que  la 
loi  lui  donne  ;  on  doit  refuser  de  traiter  avec  celui  qui 
refuse  de  traiter  par  écrit. 

ft60.  Nous  comprenons  très-bien  que  la  jurisprudence 
admette  facilement  l'exception  de  l'article  1348  quand  il 
y  a  dol  et  fraude.  Mais  le  devoir  de  la  doctrine  est  de 
maintenir  les  principes,  quand  même  la  fraude  en  de- 
vrait profiter.  Je  me  présente  dans  un  bureau  de  poste 
pour  expédier  une  somme  de  plus  de  150  francs  :  le  di- 
recteur (il  s'agissait  d'une  directrice)  fait  semblant  d'in- 

(1)  Colmar,  21  juillet  1S69(DaUoz,  1869,  2,  219). 
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scrifè  le  refseûient  sùf  son  registre  et  dlntfodaire  un 
mandat  sur  la  poste  dans  la  lettre  d'enroi  ;  lexpéditear 
jette  la  lettre  à  la  botte,  et  immédiatement  la  lettre  est 
supprimée.  Plainte  en  abus  de  confiance  contre  le  direc- 
teur et  question  de  savoir  si  ces  faits  pouyaient  être  éta- 
blis par  témoins.  La  cour  de  Caen  admit  la  preuve  tes- 
timoniale. Pourvoi  en  cassation.  Pour  qu'il  y  ait  abus  de 
confiance,  dit-on,  il  faut,  avant  tout,  qu'il  j  ait  dépôt.  Le 
dépôt  doit  être  prouvé  par  écrit  et  certes  on  ne  dira  pas 
que  celui  qui  fait  un  dépôt  à  la  poste  a  été  dans  Timpos- 
sibilité  de  s'en  procurer  une  preuve  littérale  :  pourquoi 
na-t-il  pas  demandé  un  récépissé  comme  il  en  avait  le 
droit?  La  cour  de  cassation  répond,  comme  l'avait  fait 
larrét  attaqué,  que  si  le  déposant  n'a  pas  exigé  de  reçu. 
c*est  parce  qu'il  était  persuadé  que  le  versement  était 
inscrit  sur  le  registre  et  que  de  plus  la  preuve  s'en  trou- 
vait dans  le  mandat  qu'il  croyait  avoir  été  mis  dans  sa 
lettre  ;  ces  faits  étant  des  manœuvres  éminemment  dolo- 
sives,  il  y  a  lieu  d'appliquer  l'exception  de  l'article  1348. 
La  cour  voit  donc  une  impossibilité  morale  de  se  procu- 
rer une  preuve  par  écrit  dans  ces  manœuvres  (i).  Cela  est 
plus  subtil  que  vrai.  En  réalité,  la  bonne  foi  se  trouvait 
aux  prises  avec  la  friponnerie  ;  la  loi  donne  un  moyen 
au  déposant  de  se  mettre  à  l'abri  de  la  fraude,  c'est  de 
demander  un  bulletin  du  dépôt;  s'il  n^use  pas  de  son 
droit,  il  en  doit  subir  les  conséquences.  Cette  rigueur 
blesse  le  sens  moral,  mais  n'oublions  pas  que  la  preuve 
testimoniale  peut  aussi  devenir  une  arme  dangereuse 
dans  les  mains  des  fripons: ne  pourraient-ils  pas,  de  com- 
plicité avec  de  faux  témoins,  alléguer  un  dépôt  qui  n'a 
jamais  été  fait  7  Quand  de  toutes  parts  il  y  a  danger  de 
fraude,  le  plus  sûr  est  de  s'en  tenir  à  la  loi. 

561.  Les  principes  que  nous  venons  d'exposer  ne  re- 
çoivent leur  application  que  lorsque  le  délit  implique 
l'existence  d'une  convention,  laquelle  doit  être  prouvée 
préalablement.  De  là  suit  que  si  un  titre  est  communiqué 
simplement  à  un  tiers  sans  qu'il  y  ait  un  contrat  de  dépôt 

(1)  Rejet,  chambre  crimmelie,  IS  novembre  1863  (Dallos,  1864, 1, 150). 
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OU  dé  mandat,  et  si  lé  tiers,  abusant  de  cette  commun] • 
cation,  le  détruit,  le  fait  de  la  destruction  qui  constitue  un 
délit  peut  être  prouve  par  témoins,  sans  qu'il  y  ait  lieu 
de  prouver  préalablement  une  convention  qui  n'a  jamais 
existé. 

Le  lendemain  de  la  mort  d  une  persotine  qui  laissait  un 
testament,  soii  neveu  par  alliance  se  présente  chez  le  dé- 
positaire ;  il  demande  quon  lui  donne  connaissance  des 
dernières  volontés  de  son  oncle  et  qu*on  lui  en  délivre 
copie.  Dès  quil  eut  Tacte  entre  ses  mains,  il  disparut  en 
l'emportant  ;  poursuivi  à  l'instant  même  par  la  clameur 
publique,  il  mit  le  testament  en  pièces  en  répandant  les 
débris  sur  son  passage.  Y  aVait-il  dans  le  fait  de  la  com- 
munication du  testament  un  contrat  de  dépôt  qui  devait 
être  prouvé  par  écrit?  Non,  dit  la  cour  de  cassation;  le 
dépoôitaire  n'entendait  pas  se  dessaisir  de  l'acte  pour  le 
confier  à  une  autre  personne;  il  n'y  avait  pas  de  conven- 
tion, c'était  un  simple  fait  par  lequel  le  dépositaire  s'était 
dessaisi  momentanément;  ce  fait  même  était  un  délit; 
ici  l'on  pouvait  dire  que  la  destruction  du  titre  se  confon- 
dait avec  le  fait  de  la  communication,  car  le  coupable 
n'avait  demandé  communication  du  testament  que  pour 
le  détruire.  Dès  lors  la  preuve  testimoniale  était  admis- 
sible poui^  prouver  que  le  dépositaire  s'était  dessaisi  de 
l'acte  et  pour  prouver  la  destruction  (i). 

Le  môme  cas  s'est  présenté  dans  une  espèce  où  un 
créancier  avait  simplement  représenté  au  débiteur,  son 
cousin  germain,  le  titre  de  sa  créance;  un  tiers  étant  sur- 
venu, le  débiteur  mit  Tacte  en  poche,  puis  nia  effronté- 
ment l'enlèvement  du  billet  jet  l'existence  de  la  dette. 
Poursuivi  en  police  correctionnelle,  il  prétendit  que  le 
plaignant  devait,  avant  tout,  prouver  le  fait  de  la  remise 
du  billet.  La  Cour  de  Douai  répond  que  le  propriétaire 
du  billet  ù'avait  pas  confié  son  titre  au  débiteur,  qu'il 
n'avait  pas  consenti  à  lui  en  abandonner,  même  un  in- 
stant, la  possession,  qu'il  n'avait  pas  suivi  sa  foi.  que  le 

(l)  Rejet,  28  Jain  1834,  ehambre  criminelle  (Dalloz,  au  mot  Obligations, 
vfi  4893,  1«).  0ompai*d2  Rouen,  7  août  1824,  et  Rejet,  ûhambre  erimineUe, 
21  octobre  1824  (Dalloi,  au  mot  Obligations,  ii«  4900). 
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prétendu  dépôt  consistait  en  une  simple  communication 
faite  sous  la  condition  d'une  restitution  immédiate  ;  le 
débiteur  s'était  emparé  du  billet  contre  le  gré  du  proprié- 
taire, ce  qui  excluait  toute  idée  de  convention.  Cetaii 
donc  un  simple  fait  délictueux,  dont  la  preuve  peut  se 
faire  par  témoins  (i). 

A  plus  forte  raison  en  est-il  ainsi  quand  le  créancier 
est  attiré  par  fraude  chez  le  débiteur,  et  que  le  débiteur 
demande  communication  du  billet  pour  vérifier  avec  le 
créancier  le  compte  des  intérêts,  sous  la  promesse  d'ac- 
quitter immédiatement  le  capital  et  les  intérêts.  La  cour 
de  cassation  a  très-bien  jugé  quune  pareille  communica- 
tion ne  présente  les  caractères  ni  d'un  mandat  ni  d*un 
dépôt,  que  c'est  un  simple  fait  matériel  qui  peut  toujours 
être  prouvé  par  témoins.  Ce  fait  matériel  constituait  lui- 
même  un  délit,  ou,  si  l'on  veut,  le  commencement  d'exé- 
cution du  délit  de  destruction  du  titre.  A  tous  égards 
donc  la  preuve  testimoniale  était  admissible  (2). 

S69.  Quand  il  n'y  a  eu  aucune  remise  de  titre  à  celui 
qui  la  détruit,  on  rentre  sous  l'application  pure  et  simple 
de  l'article  1348;  il  s'agit  de  la  preuve  d'un  délit,  et  les 
délits  se  prouvent  toujours  par  témoins.  Cependant  la 
cour  de  cassation  a  jugé  en  sens  contraire  dans  l'espèce 
suivante.  Le  débiteur,  poursuivi  parle  créancier,  prétend 
qu'il  y  a  eu  une  contre-lettre  qui  subordonnait  l'obliga- 
tion à  une  condition,  que  la  condition  ne  s'étant  pas  réa- 
lisée, il  n'y  avait  point  de  dette  ;  il  ajoute  que  cette  contre- 
lettre  lui  a  été  frauduleusement  soustraite,  et  il  demande 
à  prouver  par  témoins  le  fait  de  la  soustraction.  Il  a  été 
jugé  que  la  preuve  testimoniale  n'était  pas  admissible.  La 
cour  de  cassation  dit  qu'il  ne  peut  y  avoir  de  soustrac- 
tion de  contre  lettre  s'il  n'y  a  pas  eu  de  contre-lettre  ;  elle 
en  conclut  qu'avant  qu'il  puisse  être  instruit  par  témoins 
sur  un  fait  de  soustraction  de  contre-lettre,  il  faut  que 

(1)  Douai,  8  avril  1842  (Dalloz,  au  mot  Obligations, no 49&3, 2«).  Compares 
Rejet,  15  mai  1834,  chambre  crimineUe  (Dalloz,  au  mot  Dépôt,  no  141);  et 
14  Juillet  1843  (Dalloz,  au  mot  Abtts  dé  confiance,  n^  201). 

(2)  Rejet,  chambre  criminelle,  10  novembre  1871  (Dallos ,  1871,  1. 
271). 
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lexisteace  de  la  contre-lettre  soit  établie  (i).  C'est  con- 
fondre Télément  conventionnel  avec  le  fait  de  possession. 
Quand  on  agit  en  violation  de  dépôt,   il  faut  que  Ton 
prouve  d'abord  qu'il  y  a  un  dépôt,  car  on  ne  peut  pas 
abuser  d'un  dépôt  qui  n'a  jamais  existé,  et  le  dépôt  étant 
un  contrat  doit  être  prouvé  par  écrit.  Mais  quand  je  pré- 
tends que  le  créancier  a  soustrait  une  contre-lettre,  j'al- 
lègue simplement  un  fait  de  possession  ;  je  possédais  une 
contre-lettre,  on  me  la  vole;  or,  le  fait  de  possession 
s'établit  par  témoins,  parce  que  c'est  un  fait  matériel. 
Qu'importe  que  le  titre  que  l'on  m'a  volé  contienne  une 
convention?  Ce  n'est  pas  la  convention  qui  est  en  cause, 
c'est  l'acte  qui  la  constate.  Si  on  me  vole  une  montre, 
dois-je  prouver  avant  tout  et  par  écrit  que  j'étais  proprié- 
taire de  la  montre^  Non,  certes.  £h  bien,  où  est  la  diffé- 
rence entre  une  montre  que  l'on  me  vole  et  un  titre  que 
Ton  me  soustrait?  La  preuve  testimoniale,  dit-on,  pré- 
sente plus  de  danger  dans  la  dernière  hypothèse  :  ad- 
mettre la  preuve  testimoniale  de  la  soustraction  d'une 
contre- lettre ,   ce  serait  admettre  implicitement    mais 
nécessairement  la  preuve  testimoniale  d'une  convention, 
ce  qui  est  prohibé  par  l'article  1341.  N'en  peut-on  pas 
dire  autant  de  la  soustraction  de  toute  valeur  mobilière  ? 
La  propriété  doit  aussi  se  prouver  par  titre  quand  il 
s'agit  d'un  droit  ;  cependant  la  soustraction  du  titre  peut 
se  prouver  par  témoins;  la  jurisprudence  est  constante 
sur  ce  point,  comme  nous  allons  le  dire  :  pourquoi  en 
serait-il  autrement  de  la  soustraction  d'une  contre-lettre? 
Il  faut  toujours  en  revenir  au  principe  dominant  :  le  de- 
mandeur a-t-il  pu  se  procurer  une  preuve  littérale  du  fait 
litigieux?  Le  fait  à  prouver,  c'est  la  soustraction  ;  on  ne 
dresse  pas  acte  d'un  délit.  Sans  doute,  le  délit  se  prou- 
vant par  témoins,  je  serai  admis  par  cela  même  à  prou- 
ver la  convention  qui  était  constatée  par  l'acte  soustrait. 
Est-ce  à  dire  que  je  viole  l'article  1341?  On  ne  peut  pas 
me  dire  que  j'aurais  dû  me  procurer  une  preuve  littérale  ; 


(1)  Cassation,  5  avril  1817,  chambre  criminelle  (Dalloz,  au  mot  Obli" 
gâtions,  û9  4898). 
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ici  se  révèle  Terreur  de  la  cour  de  oassiation.  Cette  prcute 
littérale,jerayaiSf  jeu  ai  été  dépouillé  par  un  délit  :je 
dois  ôtre  admis  à  prouver  ce  délit.  La  loi  elle-même  le  j 
décide  ainsi  dans  le  cas  de  la  perte  du  titre  par  suite  d'un 
cas  fortuit;  en  prouvant  le  cas  fortuit  qui  a  fait  périr  le 
titre,  je  suis  admi^  à  prouver  par  témoins  Texistence  et 
les  clauses  de  la  convention.  Le  délit  est  aussi  un  cas 
fortuit,  je  dois  donc  ôtre  admis  à  prouver  par  témoins  le 
fait  de  la  soustraction  du  titre,  (/est  ropinioji  générale 
des  auteurs,  sauf  le  dissentiment  de  Maogin  (i). 

503.  La  jurisprudence  est  constante  en  ce  sens.  Nous 
nous  bornons  à  citer  les  arrêts  de  la  cour  de  cassation. 
Un  débiteur  est  accusé  d avoir  soustrait  deux  titres  qu'il 
avait  souscrits  au  profit  de  son  créancier  ;  le  premier  juge 
refusa  d'admettre  la  preuve  testimoniale  ;  la  cour  de  cas- 
sation  décida  que  la  soustraction  furtive  d'un  titre  ne 
différait  en  rien  de  la  soustraction  furtive  de  tout  autre 
objet  (2). 

Un  expert-priseur  appelé  à  un  inventaire  soustrait  une 
quittance  qu  il  avait  donnée  au  défunt.  Les  héritiers  pour- 
suivis demandent  à  prouver  par  témoins  le  fait  de  h 
soustraction.  On  objecta  que  ce  serait  prouver  par  té- 
moins contre  Tacte  qui  constatait  la  créance.  La  cour  de 
cassation  répond  que  le  débiteur  avait  retiré  une  quit- 
tance, et  que  s*il  ne  la  produisait  pas,  c*est  qu*il  en  avait 
été  dépouillé  par  un  délit  ;  il  pouvait,  par  conséquent, 
invoquer  l'article  1348(3). 

Un  titre  confié  à  un  tiers  est  remis  par  celui-ci  au  dé- 
biteur, qui  le  supprime.  Les  héritiers  du  créancier  de- 
mandent à  faire  preuve  de  la  soustraction.  On  leur  op- 
pose qu'ils  doivent  d'abord  prouver  par  écrit  le  fait  de 
la  remise,  parce  que  la  remise  constituait  une  conven- 
tion. La  cour  de  cassation  décida  que  cette  convention 

(1)  ToulUer,  t.  V,  1,  p.  156,  n»  156  Aabry  et  Raa,  t.  VI,  p.  471,  ^oie  37, 
et  les  auteurs  qu'ils  citent;  Dalloz,  au  mot  Obligations,  n^  4699. 

(2)  Rejet,  17  germinal  an  xiii,  section  crimineUe  (DaUoz,  aa  mot  ONt- 
gations,  n»  4899, 1»), 

(3)  Rejet,  4  décembre  1823  (DaUoz,  au  mot  Obligations,  n»  4899,  S'')- 
Comparez  Cassation,  16  décembre  1823  (Dalloz,  au  mot  Oblig^fiious, 
n*  4619.  30). 
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ne  pouvait  être  opposée  au  propriétaire  du  titre  qui  11*7 
était  pas  intervenu;  à  son  égard  il  ny  avait  donc  pas  de 
convention,  c  était  un  simple  délit,  lequel  pouvait  être 
prouvé  indéfiniment  par  témoins  (i). 

Dans  une  autre  espèce»  le  débiteur  prétendait  que  re- 
mise lui  avait  été  faite  de  la  dette,  et  il  invoquait  le  titre 
dont  il  était  en  possession  ;  le  créancier  soutint  que  le 
titre  lui  avait  été  enlevé  frauduleusement  par  le  débiteur, 
ce  qui  excluait  Tapplication  de  l'article  1282.  La  cour  de 
cassation  jugea  que  le  créancier  pouvait  prouver  par  té- 
moins le  fait  de  la  soustraction  du  titre.  Elle  assimile  le 
délit  de  soustraction  à  un  cas  de  force  majeure  qui,  d'après 
le  n*"  4  de  l'article  1348,  rend  la  preuve  testimoniale  ad- 
missible (s).  Nous  expliquerons  plus  loin  cette  disposi- 
tion. 

Les  nombreux  arrêts  intervenus  en  cette  matière  prou- 
vent que  les  principes  ne  sont  pas  bien  connus  ;  on  con- 
fond la  soustraction  d'un  titre  constatant  la  convention 
avec  la  convention,  qui  devrait  être  prouvée  pour  qu'il  y 
eût  abus  de  confiance.  Il  n'y  a  pas  d'abus  de  confiance 
dans  le  délit  de  soustraction,  il  n'y  a  pas  de  convention 
à  prouver  préalablement.  La  cour  de  cassation  établit 
nettement  la  distinction  :  «  A  la  différence  du  cas  où  la 
preuve  du  délit  est  subordonnée  à  celle  de  la  préexistence 
d  un  contrat,  il  suffît,  pour  constituer  le  délit  de  vol,  d'éta- 
blir la  possession  antérieure  de  l'objet  enlevé  dans  les  mains 
du  tiers  qui  s'en  prétend  dépouillé,  sans  qu'il  soit  néces- 
saire de  remonter  à  l'origine  ou  de  déterminer  les  carac- 
tères de  cette  possession  (3).  » 

Le  détournement  de  valeurs  par  un  héritier  au  préju- 
dice de  ses  cohéritiers  est  devenu  malheureusement  un 
fait  fréquent  depuis  que  les  fortunes  se  mobilisent.  On 
invoque  toutes  sortes  de  mauvaises  raisons  pour  justifier 

(1)  Rejet,  chamlNre  «rimlneUa,!  avril  18;»5  (Dallos,  an  mot  Oàligations, 
no  4399  70). 

(-2)  Rejet,  18  novembre  1844  (Dalloz,  au  mot  Obiiffations,  a®  4^2). 

(3)  Rejet,  30  janvier  1846  (Oalloz,  1846,  1,  127).  Comparez  Rejet,  10  no- 
vembre 1855  (Dalloz.  1863, 5,  300);  25  septembre  1856 (Dalloz,  1856, 1,  417); 
Oaud,  10  décembre  l^^  {PasicruU,  1867,2,  293);  19  mai  1613  iWid.,  1813, 
2,  337). 
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cette  spoliation.  En  fait  de  meubles,  la  possession  vaat 
titre,  dit-on.  Oui,  mais  au  profit  du  possesseur  de  bonne 
foi,  et  non  au  profit  de  celui  qui  possède  en  vertu  dun 
délit  ou  d*un  dépôt  qui  l'oblige  à  restituer  la  chose  qa*il 
détient.  On  objecte  que  c'est  un  don  manuel.  La  réponse 
est  simple  et  péremptoire  :  le  don  manuel  est  une  conven- 
tion ;  qu'on  le  prouve  !  L'indivisibilité  de  l'aveu  vient  en- 
core en  aide  à  la  mauvaise  foi  ;  nous  y  reviendrons. 
Quant  à  l'admissibilité  de  la  preuve  testimoniale  pour 
établir  le  fait  du  détournement,  il  ne  saurait  y  avoir  un 
doute  :  c'est  un  délit  civil,  donc  l'article  1348  est  appli- 
cable (i). 

564.  II  faut  ajouter  une  réserve  que  nous  avons  faite 
d'avance.  Si  les  délits  peuvent  se  prouver  par  témoins, 
c'est  quand  aucun  élément  conventionnel  ne  s  y  mêle, 
c'est-à-dire  quand  il  a  été  impossible  au  demandeur  de  se 
procurer  une  preuve  littérale  du  fait  allégué.  Dès  qu'il  y 
a  un  élément  conveniionnel,  dont  on  a  pu  et  dû  se  pro- 
curer une  preuve  littérale,  on  n'est  plus  dans  le  cas  de 
l'exception  de  l'article  1348,  on  rentre  dans  la  règle  de 
l'article  1341.  Une  contre-lettre  est  détruite  frauduleuse- 
ment :  cela  suffît-il  pour  que  la  preuve  testimoniale  soit 
admise  j  II  faut  voir  comment  l'auteur  du  délit  a  acquis  la 
possession  du  titre  :  est-ce  par  une  voie  de  fait,  ou  par 
fraude,  on  applique  les  principes  que  la  jurisprudence  a 
consacrés,  la  preuve  testimoniale  est  autorisée  par  l'arti- 
cle 1348.  Mais  si  la  remise  de  la  contre-lettre  a  été  faite 
volontairement,  par  un  concours  de  consentement  des 
parties  intéressées,  on  n'est  plus  dans  l'exception,  on 
rentre  dans  la  règle  de  l'article  1341  :  celui  qui  a  fait  la 
remise  de  la  contre-lettre  a  pu  et  dû  s'en  procurer  une 
preuve  littérale  (2). 

565.  Les  principes  qui  régissent. les  délits  s'appliquent 
aussi  aux  quasi-délits.  On  confond  souvent,  dans  la  pra- 
tique, le  quasi-délit  avec  le  délit.  Dans  la  matière  des 
preuves,  cela  est  indifférent,  puisque  les  principes  sont 

(1)  Nancy,  20  novembre  1869  (DaUoz,  1870,  2,  142). 

^2)  Cataation,  chambre  crimineUe, 23  septembre  1853(DaUoz,  1854, 1, 45). 
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identiques.  Tout  fait  dommageable  peut  se  prouver  par 
témoins  quand  il  ne  sy  mêle  aucun  élément  convention- 
nel. La  faute  qu'un  notaire  ou  tout  autre  officier  public 
commet  dans  l'exercice  de  ses  fonctions  est  un  quasi- 
délit,  quand  il  n'y  a  aucun  dol  à  reprocher 'à  l'auteur  du 
dommage.  De  là  suit  que  la  faute  peut  être  établie  par 
témoins  et  par  présomptions  (i).  Il  en  est  de  môme  du  tu- 
teur qui  ne  fait  pas  inventaire  (2).  En  matière  de  commu- 
nauté, la  loi  admet  même  la  preuve  par  commune  renom- 
mée contre  l'époux,  obligé  de  faire  inventaire,  qui  n'a  pas 
rempli  cette  obligation  (art.  1442),  comme  nous  le  dirons 
au  titre  du  Contrat  de  maHage. 

On  qualifie  parfois  de  quasi- délit  le  fait  d'un  héritier 
d'avoir  détourné  des  effets  mobiliers;  peu  importe  au 
point  de  vue  de  la  preuve  ;  il  est  certain  que  les  parties 
intéressées  sont  admises  à  prouver  par  témoins  le  diver- 
tissement commis  à  leur  préjudice.  Mais  il  a  été  jugé 
avec  raison  que  la  preuve  par  commune  renommée  n'est 
pas  admissible  dans  ce  cas  ;  c'est  une  preuve  exorbitante 
du  droit  commun,  que  les  juges  ne  peuvent  admettre  qui 
dans  les  cas  où  la  loi  l'autorise  (3). 

Les  quasi-délits  se  commettent  souvent  à  l'occasion 
d'une  convention.  Si  la  convention  est  prouvée,  les  faits 
de  dol  et  de  fraude,  et  même  de  simple  faute,  peuvent  être 
établis  par  témoins,  comme  nous  le  dirons  plus  loin.  Mais 
si  l'existence  de  la  convention  est  contestée,  la  preuve 
doit  s'en  faire  par  écrit  :  c'est  le  droit  commun. 

Un  notaire  dresse  acte  de  vente  d'un  immeuble  ;  il  le 
fait  transcrire  sans  prendre  de  certificat  d'inscription. 
L'acquéreur,  évincé  par  un  créancier  hypothécaire,  pour- 
suit le  notaire  comme  mandataire.  Il  y  avait  mandat  vir- 
tuel, selon  lui,  du  moment  qu'il  faisait  transcrire,  et  il 
était  responsable  de  la  faute  qu'il  avait  commise  dans 
l'exécution  de  ce  mandat.  La  cour  de  cassation  décida 
que  le  mandat  étant  un  contrat  devait  être  prouvé  par 
écrit;  or,  dans  l'espèce,  aucun  écrit  n'était  produit,  et  la 

(1)  Caen,  6  août  1829  (Dalloz,  au  m-H  ResponsahiUté,  n»  317, 3o). 

(2)  Rennes.  Il  décembre  1817  (Datloz,  au  mot  Obligations,  n»  4738,  3^). 
l3)  Liège,  9  juin  1853  {PasicrUie,  1855,  2,  27). 
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cour  d  appel  avait  déclaré  que  le  notaire,  comme  tel,  avait 
rempli  toutes  ses  obligations  (i). 

Les  déclarations  de  command  doivent  être  faites  dans 
les  vingt*quatre  heures  sous  peine  de  nullité.  On  prétend 
qu  une  déclaration  de  command  faite  le  24  n'a  été  enre- 
gistrée que  le  25,  et  on  demande  à  faire  preuve  de  cette 
faute  par  témoins,  en  s*appujant  sur  Tarticle  1348.  Il  a 
été  jugé  que  la  preuve  testimoniale  était  inadmissible. 
Pour  quil  y  ait  faute  ou  quasi-délit  de  la  part  du  rece- 
veur, il  faut  qu'il  soit  prouvé  que  la  déclaration  de  com- 
mand lui  a  été  faite  dans  les  vingt-quatre  heures  ;  or,  c'est 
là  un  fait  juridique,  un  élément  conventionnel  qui  ne  peut 
âtre  établi  -par  témoins.  La  preuve  en  est  dans  la  loi  du 
22  frimaire  anvii,  qui  veut  (art.  68,§  24)  que  la  déclara- 
tion soit  notifiée  au  receveur  de  l'enregistrement  dans  les 
vingt-quatre  heures  ;  telle  est  la  forme,  et  elle  implique 
un  écrit  ;  l'adjudicataire  ne  pouvait  donc  pas  dire  qu'il  ne 
lui  avait  pas  été  possible  de  se  procurer  une  preuve  litté- 
rale du  fait  allégué,  et  c'est  toujours  à  ce  principe  qu'il  en 
faut  revenir  (2).  L'arrêt  de  la  cour  de  cassation  est  assez 
mal  rédigé.  Pour  écarter  l'application  de  l'article  1348, 
elle  pose  en  principe  que  la  preuve  testimoniale,  en  ma- 
tière de  délit  ou  de  quasi-délit,  est  seulement  admissible 
lorsque  le  fait  qualitié  délit  ou  quasi-délit  est  prouvé  ou 
reconnu  et  qu'il  ne  s  agit  plus  que  d'en  rechercher  les  con- 
séquences et  d'apprécier  les  dommages-intérêts  qui  en 
peuvent  résulter;  la  cour  ajoute  qu'entendre  autrement 
l'admissibilité  de  la  preuve  testimoniale,  ce  serait  porter 
atteinte  au  principe  fondamental  de  l'article  1341,  qui 
prohibe  cette  preuve  quand  la  chose  excède  la  somme  ou 
la  valeur  de  150  fr.  L'erreur  de  la  cour  nous  paraît  évi- 
dente; l'article  1348  déroge  à  l'article  1341,  et  la  déroga- 
tion porte  précisément  sur  la  preuve  du  délit  oii  du 
quasi-délit,  c'est-à-dire,  avant  tout,  sur  l'existence  du  fait 
dommageable  et  ensuite  sur  les  conséquences  qui  en  ré- 
sultent, c est-à-dire  l'étendue  des  dommages  et  intérêts. 


(1)  Rejet,  2  Juin  1847  (DalIoB,  1847, 1, 208) 

(2)  Uejet,  chambre  civile,  23  déceiribre  1835. 
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Il  règne  une  singulière  négligence  de  rédaction  dans 
la  jurisprudence  qui  concerne  les  quasi-délits  et  les  délits. 
Un  père  cède  à  sa  fille,  en  guise  de  dot,  Texploitation  de 
la  ferme  qu  il  occupe.  Les  enfants  s'engagent,  par  acte 
sous  seing  privé,  à  loger  et  à  entretenir  leurs  père  et 
mère,  ou  à  payer  à  chacun  d'eux  une  rente  viagère  de 
100  fr.  Procès  entre  le  père  et  les  enfants.  L'acte  sous 
seing  privé  n'est  pas  produit  ;  le  père  prétend  que  ses  en- 
fants se  sont  emparés,  pendant  son  absence  et  malgré 
lui,  du  double  qui  lui  appartenait,  et  il  demande  à  en 
faire  preuve  par  témoins.  Il  a  été  jugé  que  ces  faits  con- 
stituent un  quasi-délit  (i).  Il  y  avait  plus  que. quasi-délit, 
il  y  avait  délit  criminel,  puisque  le  père  accusait  ses  en- 
fants d'avoir  soustrait  le  titre  qui  lui  appartenait.  La 
preuve  testimoniale  était  admissible  sans  doute  aucun. 

m.  Dépôts  nécessaires. 

566.  L'exce][)tion  de  l'article  1348  s'applique,  en  second 
lieu,  aux  dépôts  nécessaires  faits  en  cas  d'incendie,  ruine» 
tumulte  ou  naufrage.  A  quels  cas  s'applique  le  n^  2  de 
l'article  1348?  Le  code  cite  les  cas  d'incendie,  de  ruine, 
de  tumulte  et  de  naufrage  à  titre  d'exemples  ;  ce  sont  les 
cas  les  plus  usuels,  mais  la  loi  n'a  rien  de  restrictif,  elle 
s'applique  à  tous  les  accidents  imprévus  :  telle  serait  l'in- 
vasion inattendue  de  l'ennemi.  Nous  disons  inattendue, 
car  si  le  déposant  pouvait  prévoir  l'accident,  il  ne  peut 
plus  invoquer  Texception  de  l'article  1348,  il  était  libre 
de  choisir  le  dépositaire  et  de  demander  une  preuve  écrite. 
C'est  toujours  là  le  caractère  distinctif  de  toutes  les  excep- 
tions prévues  par  l'article  1348  :  l'impossibilité  de  se  pro- 
curer une  preuve  littérale.  Un  entrepreneur  de  travaux 
doit  à  un  boulanger  une  somme  de  5,500  fr.  ;  son  gendre 
se  présente  au  domicile  du  créancier,  porteur  de  six  sacs 
d'écus  formant  ladite  somme;  ne  le  trouvant  pas  chez  lui, 
il  prie  la  femme  du  boulanger  de  mettre  les  sacs  dans 

(1)  Bruxelles,  2\  novembre  1855  {Pasicrisie,  1856.  2.  2i9). 
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rarmoire  jusqu'au  retour  du  mari.  Des  didiculiés  s  élèvent 
entre  les  parties  sur  la  somme  remise.  Le  débiteur  pré- 
tend qu  il  s  agit  d'un  dépôt  nécessaire,  en  ce  sens  quÛ  ii€ 
pouvait  s'en  procurer  une  preuve  littérale,  soit  parce  que      ; 
1  argent  n'appartenait  pas  au  déposant,  soit  parce  que  la      » 
femme  dépositaire  ne  pouvait  s'obliger  sans  autorisation      | 
de  son  mari.  Mauvaiseis  raisons  que  l'on  ne  devrait  pas      1 
proposer  en  justice  et  que  la  cour  de  cassation  rejeta  (i'. 
Le  code  a  une  section  sur  le  dépôt  nécessaire;  c*est  celui,       ; 
dit  larticle  1949,  qui  a  été  forcé  par  quelque  accident^  tel 
quun  incendie,  une  ruine,  un  pillage,  un  naufrage,  ou 
autre  événement  imprévu;  et  c'est  à  raison  du  caractère 
imprévu  du  fait  qui  oblige  une  personne  à  remettre  au 
premier  venu  des  effets  qu'elle  veut  sauver,  que  la  loi  a       i 
admis  la  preuve  testimoniale,  même  quand  il  s'agit  d'une        ' 
valeur  au-dessus  de  150  fr.  (2). 

Celui  qui  demande  à  faire  preuve  par  témoins  d'un  dé- 
pôt nécessaire  doit  prouver  que  le  dépôt  est  nécessaire, 
c'est-à-dire  ïaccident  imprévu  qui  l'a  forcé  à  déposer  pré- 
cipitamment les  objets  qu'il  voulait  sauver  de  la  perte  qui        1 
le  menaçait.  Il  doit  encore  prouver  que  le  dépôt  était  né- 
cessaire, c'est-à-dire  que  c'était  le  seul  moyen  de  sauver        ' 
les  effets  qu'il  aurait  perdus  s'il  ne  les  avait  pas  déposés  ;         | 
enfin  le  dépôt  lui-môme  doit  être  prouvé,  cela  va  sans 
dire.  Il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  qu'il  s'agit  d'une  excep- 
tion à  une  prohibition  d'ordre  public;  or, celui  qui  allègue 
une  exception  doit  la  prouver  dans  tous  ses  éléments  ; 
dès  que  lun  des  éléments  du  dépôt  nécessaire  fait  défaut, 
on  n'est  plus  dans  l'exception,  on  rentre  dans  la  règle  qui 
prohibe  la  preuve  testimoniale,  même  pour  dépôt  volon- 
taire (art.  1341)  (3). 

567.  L'article  1348,  n*"  2,  assimile  aux  dépôts  néces- 
saires ceux  faits  par  les  voyageurs  logeant  dans  une 
hôtellerie.  On  ne  dresse  pas  d'écrit  de  ces  dépôts,  dit  Po- 
thier;  l'hôtelier  n'aurait  pas  le  loisir  de  faire  inventaire 
de  toutes  les  choses  que  lui  confient  les  voyageurs  qui 

(1)  Rejet,  chambre  criminelle,  12  août  1848  (DhUoz,  1848,  5,  99), 

(2)  Toullier,  t.  V,  1.  p.  189,  n»  194. 
(8)  Duranton,  t.  XI 11,  p.  395.  no  3G4. 
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arrivent  tous  les  jours  et  à  tous  moments  chez  lui  (i).  Cette 
disposition  est  très-importante,  car  elle  marque  le  sens 
qu'il  faut  attacher  au  mot  impossibilité  dont  la  loi  se  sert 
en  établissant  le  principe.  On  ne  peut  pas  dire  que  le 
voyageur  soit  dans  l'impossibilité  absolue  de  se  procurer 
une  preuve  littérale  du  dépôt  de  ses  effets  ;  si,  comme  le 
dit  Pothier,  Thôte  n'a  pas  le  loisir  de  dresser  acte  de  tous 
les  dépôts  qui  se  font  chez  lui,  il  n'a  qu'à  établir  un  bu- 
reau, en  chargeant  un  commis  de  constater  les  dépôts  que 
font  les  voyageurs.  Pourquoi  donc,  malgré  la  possibilité 
physique,  la  loi  considère-t-elle  les  parties  comme  se 
trouvant  dans  l'impossibilité  de  se  procurer  une  preuve 
littérale?  C'est  qu'elle  se  contente  d'une  impossibilité  mo- 
rale :  si  elle  avait  exigé  un  écrit  pour  chaque  dépôt  fait 
par  un  voyageur,  il  en  serait  résulté  des  frais  que  les 
voyageurs,  en  définitive,  auraient  dû  supporter  et,  outre 
les  frais,  des  embarras  et  des  ennuis  ;  en  facilitant  la 
preuve,  la  loi  facilite  les  voyages  et  favorise,  par  consé- 
quent, les  hôteliers  eux-mêmes.  Le  principe  est  donc  que 
l'impossibilité  morale  suffit  pour  que  la  preuve  testimo- 
niale soit  admissible  (2). 

Quelles  sont  les  conditions  requises  pour  qu'il  y  ait  lieu 
à  cette  exception?  Les  voyageurs  seuls  peuvent  l'invo- 
quer, ce  qui  implique,  comme  la  loi  le  dit,  qu'ils  logent 
dans  l'hôtellerie  ;  ceux  qui  ne  logent  pas  doivent  eux- 
mêmes  garder  leurs  effets,  on  ne  peut  pas  dire  qu'ils  les 
confient  à  l'hôtelier.  A  qui  les  voyageurs  doivent-ils  re- 
mettre leurs  effets?  L'ordonnance  de  1667  semblait  exiger 
(titre  XX,  art.  4)  que  le  dépôt  fût  fait  ^  entre  les  mains 
de  l'hôte  ou  de  l'hôtesse  »  ;  on  en  pouvait  conclure  que  le 
dépôt  remis  aux  gens  de  service  ne  tombait  pas  sous  le 
texte  de  la  loi  ;  d'après  le  code,  il  suffit  que  les  effets  des 
voyageurs  soient  déposés  dans  l'hôtellerie,  peu  importe 
à  qui  ils  ont  été  remis.  Cela  est  rationnel;  l'hôtelier  ne 
peut  pas  plus  recevoir  personnellement  tous  les  effets, 
qu'il  ne  peut  en  donner  un  reçu  ;  les  gens  de  la  maison 
sont  ses  préposés,  à  cet  égard";  il  est  censé  recevoir  ce 

(1)  Pothier,  Des  obligations,  n»  814. 

(2)  Toullier,  t.  V,  1,  p.  195,  no  203 
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qui  leur  est  remis  (i).  Eufin,  il  faut  que  les  effets  soient 
déposés  dans  une  hôtellerie  ;  s  ils  Tétaient  dans  une  mai- 
son particulière,  ce  serait  un  dépôt  volontaire,  et  la  preuve 
n'en  serait  reçue  que  par  écrit  (2). 

ft08.  L'article  1348.»  n""  2,  ajoute  :  «  Le  tout  suivant 
la  qualité  des  personnes  et  les  circonstances  du  fait.    >» 
Quel  est  le  sens  de  cette  restriction? Le  juge  doit  prendre 
en  considération  les  circonstances  du  fait  pour  décider 
s*il  y  a  ou  non  dépôt  nécessaire.  Et  alors  même  que  le 
dépôt  aurait  été  fait  dans  un  accident  imprévu,  il  faut  en- 
core que  ce  dépôt  soit  forcé,  comme  nous  lavons  dit 
(n**  566).  C'est  l'application  du  principe  tel  qu'il  est  for- 
mulé par  la  loi  :  l'exception  n'existe  que  si  le  déposant 
s'est  trouvé  dans  Y  impossibilité  de  se  procurer  une  preuve 
littérale;  dès  qu'il  lui  a  été  possible  de  dresser  acte*  la 
preuve  testimoniale  n'est  plus  admise.  Seulement  l'im- 
possibilité ne  doit  pas  ôtre  absolue,  il  suffit  qu'elle  soit 
morale  :  le  juge  doit  tenir  compte  du  trouble  et  de  la 
frayeur  que  les  accidents  terribles  d*un  incendie,  d'un 
naufrage,  d'une  sédition  jettent  dans  les  esprits.  Il  a  en- 
core, sous  un  autre  rapport,  un  pouvoir  d'appréciation  : 
il  doit  considérer  la  qualité  des  personnes,  dit  la  loi.  On 
lit  dans  le  rapport  du  tribun  Jaubert  :  «  L'expérience  a 
appris  que  si  un  homme  incendié  pouvait  être  la  victime 
de  ceux  qui,  sous  le  voile  de  l'humanité,  ont  paru  vouloir 
lui  porter  secours,  que  si  un  voyageur  &  quelquefois 
éprouvé  des  infidélités  de  la  part  d'un  hôte,  il  est  arrivé 
aussi  et  que  l'homme  incendié  et  que  le  voyageur  ont  voulu 
abuser  du  secours  de  la  loi  pour  s'enrichir  aux  dépens 
d'autrui.  Si  un  homme  notoirement  pauvre  prétend  avoir 
déposé  dans  un  incendie  des  choses  précieuses,  le  juge 
pourra  ne  pas  l'admettre  à  la  preuve  testimoniale  s'il  a 
la  conviction  que  le  prétendu  dépôt  servirait  à  couvrir  une 
spoliation  (a). 

(1)  Larombiere,  t.  V,  p.  168,  no«  30  et  31  (Ed.  B.,  1. 111,  p.  217).  Toullier. 
t.  V,  l,p.  194,  no  202. 

(2)  11  a  ôté  jugé  que  Tarticle  1348  s'applique  aux  dépôts  faits  dans  une 
maison  publique.  Aix,  20  juin  1867  (Dalloz,  1867,  5,  332) 

(3)  Touiller,  t.  V,  1,  p.  196,  n»  203.  Duranlon,  t.  XIII,  p.  396,  n*  394. 
Larombiére,  t.  V,  p.  169,  n"  32  (Ed.  B.,  t.  Ill,  p.  217). 
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SOO.  L*exception  de  l'article  1348  s  applique-t-elle  au 
dépôt  d'objets  destinés  à  être  transportés?  La  négative 
ost  certaine,  elle  résulte  de  la  règle  qui  régit  les  excep- 
tions; elles  sont  d'interprétation  rigoureuse;  or,  le  texte 
ae  prévoit  que  le  dépôt  des  voyageurs  logeant  dans  une 
hôtellerie  ;  cela  est  décisif.  On  objecte  l'article  1782,  aux 
termes  duquel  les  voituriers  sont  assujettis,  pour  la  con- 
servation et  la  garde  des  choses  qui  leur  sont  confiées, 
aux  mômes  obligations  que  les  aubergistes.  La  réponse 
est  que  l'assimilation  ne  concerne  pas  la  preuve  du  dépôt, 
donc  l'article  1782  doit  être  écarté. 

Mais  si  la  preuve  testimoniale  n'est  pas  admissible 
d'après  le  droit  civil,  elle  l'est  en  vertu  du  droit  commercial. 
Le  contrat  de  transport  est  un  contrat  commercial,  et  en 
matière  de  commerce  la  preuve  testimoniale  est  indéfini- 
ment admissible.  Il  y  a  cependant  un  motif  de  douter. 
Les  entrepreneurs  de  transport  sont  obligés  de  tenir  re- 
gistre des  effets  qui  leur  sont  confiés  ;  les  déposants  ont 
donc  un  moyen  légal  de  se  procurer  une  preuve  par  écrit, 
dès  lors  on  ne  peut  pas  dire  qu'ils  se  trouvent  dans  Tim- 
possibilité  de  se  procurer  une  preuve  littérale.  L'objec- 
tion serait  décisive  si  la  question  pouvait  se  décider  par 
les  principes  du  droit  civil.  Mais  pour  les  contrats  com- 
merciaux, la  règle  est  toute  contraire  ;  la  preuve  testimo- 
niale est  admise  en  principe,  il  faudrait  donc  une  dispo- 
sition exceptionnelle  pour  la  rejeter  ;  or,  les  articles  96 
du  code  de  commerce  et  1985  du  code  civil,  qui  obligent 
les  entrepreneurs  de  transport  de  tenir  registre  et  d'y 
inscrire  les  dépôts  qu'ils  reçoivent,  ne  dérogent  pas  au 
droit  qu'a  le  déposant  de  prouver  par  témoins  la  remise 
qu'il  leur  fait.  Cela  est  aussi  fondé  en  raison.  La  négli- 
gence des  entrepreneurs  de  roulage  ne  peut  pas  enlever 
au  déposant  un  droit  qu'il  tient  de  la  loi  (i). 

(l)  Gand,  31  mai  1838  {Pasicrisie,  1838,  2,  140).  Maroadé,  t  V,  p.  157, 
Qo  Vil  de  l'article  1348.  ^a  sens  contraire,  Coimet  de  Santerre,  t.  V,p.  G17, 
u^  323  bis  II. 
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IV.  Article  1348,  n«  8. 

5ÏO.  Le  n®  3  de  larticle  1348  applique  Texception  aux 
obligations  contractées  en  cas  d'accidents  imprévus ,  où 
Ton  ne  pourrait  pas  avoir  fait  des  actes  par  écrit.  Il  faut 
d*abord  que  Tobligation  soit  contractée  dans  un  acci- 
dent imprévu  et  il  faut  de  plus  que  Taccidentsoit  de  telle 
nature  qu'il  ait  été  impossible  de  faire  des  actes  par 
écrit.  La  jurisprudence  n'offre  pas  d'application  de  cette 
disposition.  Duranton  donne  l'exemple  suivant.  Une  per- 
sonne poursuivie  pour  crime  et  qui  veut  se  soustraire  aux 
poursuites  de  la  justice  emprunte,  au  moment  où  elle 
prend  la  fuite,  une  somme  de  1,000  francs;  la  preuve 
testimoniale  du  prêt  sera  admise  sous  les  conditions  dé- 
terminées par  la  loi  (i). 

V.  Perte  du  titre, 

5V1.  L'exception  de  l'article  1348  s'applique  enfin»  au 
cas  où  le  créancier  a  perdu  le  titre  qui  lui  servait  de 
preuve  littérale,  par  suite  d'un  cas  fortuit,  imprévu  et 
résultant  d'une  force  majeure.  »  Il  y  a  impossibilité  de 
prouver  le  fait  allégué  par  écrit,  puisque  la  preuve  écrite 
a  disparu  par  un  cas  fortuit.  La  loi  a  dû  permettre  au 
créancier  de  prouver  sa  créance  par  témoins,  à  raison  de 
l'impossibilité  où  il  se  trouve  de  produire  l'écrit  qui  avait 
été  dressé.  Que  doit-il  prouver? 

Il  faut  d'abord  que  le  créancier  prouve  qu'il  a  perdu 
son  titre  par  un  cas  fortuit^  la  loi  ajoute  imprévu  et  ré- 
stdtant  cCune  force  majeure;  elle  accumule  les  expres- 
sions qui  marquent  tout  ensemble  l'impossibilité  où  le 
créancier  se  trouve  de  produire  un  acte  écrit  et  l'absence 
de  toute  faute  de  sa  part.  Pothier  signale  le  danger  que 
le  législateur  a  voulu  prévenir.  Dans  l'incendie  ou  le  pil- 
lage de  ma  maison,  j'ai  perdu  mes  papiers,  parmi  les- 


(1)  Duranton,  t.  XI II,  p.  399,  n»  367.  Larombière,  t.  V,  p.  172,  n»  3*» 
(Ed.  B.,  1. 111,  p.  218). 
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quels  étaient  des  billets  de  mes  débiteurs;  à  quelque 
somme  que  montent  ces  billets,  je  dois  être  admis  à  la 
preuve  par  témoins  de  ce  qui  m'est  dû,  parce  que  c'est 
par  un  cas  imprévu  et  sans  ma  faute  que  j'ai  perdu  les 
titres  qui  formaient  la  preuve  littérale  de  ma  créance. 
Mais  pour  que  le  juge  puisse  admettre  cette  preuve,  il 
faut  que  le  cas  fortuit  qui  a  donné  lieu  à  la  perte  du  titre 
soit  constant.  Si  celui  qui  demande  à  être  reçu  à  la  preuve 
testimoniale  allègue  simplement  qu'il  a  perdu  ses  titres, 
sans  qu'il  y  ait  aucun  fait  de  force  majeure  constaté  par 
lequel  il  les  a  perdus,  il  ne  sera  pas  admis  à  la  preuve 
par  témoins  de  sa  créance.  Autrement  l'ordonnance  qui 
défend  la  preuve  testimoniale  pour  prévenir  la  suborna- 
tion des  témoins  deviendrait  illusoire,  car  il  ne  serait  pas 
plus  diflficile  à  celui  qui  voudrait  faire  la  preuve  par  té- 
moins de  quelque  prêt  de  suborner  des  témoins  qui  diraient 
qu'ils  ont  vu  le  titre  entre  ses  mains  que  d'en  suborner 
qui  diraient  qu'ils  ont  vu  compter  l'argent  (i). 

S'il  n'y  a  pas  de  cas  fortuit,  imprévu,  résultant  d'une 
force  majeure,  l'article  1348  n'est  plus  applicable.  C'est 
ce  que  la  cour  de  cassation  a  jugé  sur  les  conclusions  de 
'Merlin.  En  1782,  une  métairie  est  vendue  avec  clause 
de  rachat.  Quand  le  vendeur  veut  user  de  la  clause,  l'ac- 
quéreur lui  oppose  qu'il  a  renoncé  au  droit  de  réméré  ;  il 
prétend  qu'il  existait  un  écrit  sous  seing  privé  constatant 
la  renonciation.  Le  tribunal  d'appel  l'admet  à  prouver  par 
témoins  que  cet  écrit  avait  été  vu  par  plusieurs  personnes 
et  qu'il  s'était  égaré  dans  les  mains  d  un  ci -devant  sei- 
gneur, auquel  il  avait  été  envoyé  pour  investir  l'acheteur. 
Sur  le  pourvoi,  la  décision  fut  cassée  par  le  motif  que  la 
renonciation  aurait  dû  être  prouvée  par  écrit.  Le  tribunal 
auquel  l'affaire  fut  renvoyée  jugea  comme  le  premier 
juge,  en  invoquant  l'exception  qui  a  été  consacrée  par 
l'article  1348,  n^  4,  et  qui  était  aussi  admise  dans  l'an- 
cienne jurisprudence.  Nouveau  pourvoi  porté  devant  les 
chambres  réunies.  L'exception  que  l'acheteur  invoquait, 

(l)  Pothier,  Des  obligations,  n^'  815.  TouUier,  t.  V,  I,  p.  200,  no»  207  et  * 
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dit  la  cour»  suppose  que  Técrit  a  été  perdu  par  l'effet  d'une 
force  majeure,  et,  dans  Tespèce,  la  preuve  testimoniale 
avait  été  admise  sans  que  ion  eût  même  allégué  aucun 
cas  fortuit  qui  eût  occasionné  la  perte  de  Tacte.  Avec  une 
pareille  jurisprudence,  dit  la  cour,  la  prohibition  de  la 
preuve  testimoniale  serait  sans  cesse  éludée  :  au  moyen 
de  deux  témoins  qui  déposeraient  avoir  vu  un  prétendu 
écrit  privé  dont  il  ne  serait  même  plus  possible  de  véri- 
fier récriture,  les  conventions  les  plus  importantes  et  les 
plus  authentiques  seraient  facilement  anéanties  (i). 

592.  Quand  y  a-t-il  cas  fortuit?  Le  cas  fortuit  est  un 
fait,  soit  de  la  nature,  soit  de  Thomme  par  lequel  l'acte 
est  détruit,  sans  que  le  créancier  ait  pu  prévoir  la  des- 
truction, ni  l'empêcher  ;  car  la  loi  dit  :  «  Imprévu  et  ré- 
sultant d'une  force  majeure.  »  Il  a  été  jugé  que  la  loi  peut 
être  un  cas  fortuit  dans  le  sens  de  l'article  1348.  Le  décret 
du  17  juillet  1793  ordonne  que  tous  les  titres  féodaux  seront 
livrés  aux  flammes  ;  on  est  admis  à  prouver  par  témoins 
que  la  minute  d'un  acte  a  été  brûlée  en  exécution  de  ce 
décret  (2).  En  effet,  la  destruction  ordonnée  par  la  loi  met 
les  parties  intéressées  dans  l'impossibilité  de  produire 
l'écrit  ;  bien  loin  de  pouvoir  l'empêcher,  elles  étaient 
obligées  d'obéir  et  de  souffrir  que  l'acte  fût  livrée  aux 
flammes.  Vainement  dirait-on  que  la  destruction  était 
prévue  et  que  les  parties  auraient  pu  se  procurer  une 
preuve  littérale  du  contenu  en  l'acte,  car  ce  nouvel  écrit» 
étant  aussi  entaché  de  féodalité,  aurait  également  dû  être 
détruit. 

La  question  de  savoir  quand  il  y  a  cas  fortuit  est  un 
point  de  fait.  Nous  avons  dit  plus  haut  que  la  jurispru- 
dence applique  le  n^  4  de  l'article  1348  au  cas  où  le  titre 
a  été  détruit  par  l'effet  d'un  délit.  Le  fait  d'un  tiers  que  la 
partie  intéressée  n*a  pas  pu  empêcher  a  toujours  été  con- 
sidéré comme  un  cas  fortuit,  à  plus  forte  raison  en  doit- 
il  être  ainsi  quand  ce  fait  est  un  délit.' 

On  demande  si  la  perte  du  titre  qui  a  été  égaré  suffit 

(1)  GassatioD,  7  ventôse  an  xi  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  ù9  4919,  !<>). 
Comparez  Orléans,  13  décembre  1862  (   alloz,  1863,  2,  5). 
;2)  Montpellier,  l*  décembre  1835  (Dalloz.  au  mot  ObliaaUons^n*^  i9'29). 
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« 

pour  que  la  preuve  testimoniale  soit  admissible.  Eq  gé- 
néral celui  qui  perd  une  chose  est  coupable  de  négligence, 
avec  plus  de  soins  il  aurait  donc  pu  prévenir  la  perte,  ce 
qui  exclut  lapplication  de  la  loi  ;  il  n'y  a  pas  de  cas  for- 
tuit, imprévu,  résultant  d'un  cas  de  force  majeure.  Mais 
il  se  peut  aussi  que  le  titre  s'égare  par  le  fait  d'un  tiers, 
sans  qu'il  y  ait  aucune  faute  à  reprocher  au  créancier; 
dans  ce  cas,  l'article  1348  sera  applicable.  La  jurispru- 
dence est  en  ce  sens.  Il  a  été  jugé  que  si  un  titre  se  perd 
par  suite  du  déplacement  des  archives  d'un  greflfe,  la 
preuve  testimoniale  n'est  pas  admissible;  il  ne  faut  pas 
prendre  cet  arrêt  comme  une  décision  générale,  c'est  une 
décision  d'espèce  qui  se  justifie  par  les  circonstances  du 
fait  (i).  Dans  une  autre  espèce,  il  a  été  jugé  qu  il  y  avait 
cas  fortuit.  Un  titre  est  déposé,  en  première  instance, 
sur  le  bureau  du  président  par  ordonnance  du  tribunal  et 
pour  les  nécessités  du  délibéré.  Le  titre  s'égare.  La  partie 
qui  a  fait  le  dépôt  était  obligée  de  le  faire,  et  après  le 
dépôt  elle  n'avait  plus  aucun  moyen  de  veiller  à  la  con- 
servation du  titre;  s'il  s'égarait,  c'était  par  le  fait  des 
magistrats  ou  du  greffier,  en  tout  cas  par  le  fait  d'un 
tiers,  sans  qu'il  y  eût  aucune  faute  à  reprocher  à  la  partie 
intéressée.  La  cour  de  Pau  a  donc  bien  jugé  en  décidant 
que  la  preuve  testimoniale  était  admissible  (2).  — . 

]     ^"^Dès  qu'il  y  a  une  négligence  à  reprocher  à  celui  qui 
/    demande  à  faire  preuve  par  témoins.de  la  perte  du  titre,  / 

/  l'article  1348  n'est  plus  applicable;  car  la  négligence 
X^  exclut  la  force  majeure  ;  y  eût-il  môme  un  cas  fortuit,  il 
cesse  d'être  un  cas  de  force  majeure  s'il  a  été  amené  par 
la  faute  de  la  partie  intéressée.  Un  testament  olographe 
est  présenté  au  président  du  tribunal,  copie  en  est  faite 
sur  les  registres  du  greffe  et  il  est  transcrit  par  le  rece- 
veur de  l'enregistrement;  l'acte  disparaît.  Les  légataires 
demandent  à  faire  preuve  par  témoins  du  testament  ;  il  a 
été  jugé  que  l'article  l348était  inapplicable  La  cour  admet 
qu'il  était  très- vraisemblable  qu'un  testament  avait  existé; 

(1)  Riom«  28  Dovembre  1838  (Dalloz,  au  mot  Droit  civil,  n»  d51).  Gom- 
parez  la  critique  d'Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  470,  note  36,  §  765. 

(2)  Pau,  12  juin  1858  (Dallez,  1858, 1, 194). 
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mais  les  dépositaires  de  lacle  devaient  s'imputer  la  né* 
gligence  qu'ils  avaient  mise  à  le  conserver;  ils  n'allé- 
guaient aucun  cas  fortuit  qui  eût  fait  périr  le  testament- 
Dans  des  circonstances  pareilles,  ladmission  de  la  preuve 
testimoniale  serait  très-dangereuse;  il  suffirait  de  pré- 
senter au  président  ou  au  receveur  de  lenregistrement • 
un  testament  supposé,  que  Ion  supprimerait  ensuite  pour 
rendre  impossible  la  vérification  de  l'écriture  :  le  repos 
et  la  sûreté  des  familles  seraient  ébranlés  par  une  pareille 
jurisprudence  (i). 

573.  La  preuve  d*un  cas  fortuit  ne  suffit  point;  Tarti- 
cle  1348  dit  que  l'exception  s'applique  au  cas  où  le  créan- 
cier a  perdu  le  titre  qui  lui  servait  de  preuve  littérale  par 
une  force  majeure.  Il  doit  donc  prouver  aussi  qu'il  pos- 
sédait un  titre  constatant  sa  créance  et  que  ce  titre  a  été 
détruit  par  un  cas  fortuit.  Cela  résulte  du  texte.  Cette 
preuve,  si  elle  devait  se  faire  rigoureusement,  serait  sou- 
vent impossible.  Un  incendie  éclate,  il  consume  tous  les 
papiers  du  propriétaire  :  celui-ci  prétend  que  parmi  ses 
papiers  se  trouvait  le  titre  de  la  créance  qu'il  demande  à 
prouver  par  écrit.  Faudra-t-il  que  les  témoins  déclarent 
qu'ils  ont  vu  le  titre  au  moment  où  les  flammes  le  consu- 
maient? Ce  serait  demander  une  preuve  impossible.  Les 
j  uges  devront  se  contenter  d'une  probabilité  plus  ou  moins 
grande.  Il  est  probable  que  le  titre  se  trouvait  parmi  les 
papiers  détruits,  si  jes  témoins  viennent  déclarer  qu'ils 
ont  vu  le  titre  avant  l'accident  et  que  le  créancier  con- 
servait ses  titres  dans  un  meuble  qui  a  été  détruit  par  le 
feu  (2). 

On  suppose  que  la  perte  du  titre  est  établie.  Restera 
à  prouver  ce  que  le  titre  contient,  c'est-à-dire  la  créance 
dont  le  demandeur  réclame  le  payement.  Faut-il  que  les 
témoins  déposent  qu'ils  ont  lu  l'acte  et  qu'ils  en  rappor- 
tent les  clauses?  Ce  serait  encore  une  preuve  qui  le  plus 
souvent  serait  impossible  et  que  le  législateur  s'est  bien 
gardé  d'exiger.  L'article  1348  dispose  que  la  prohibition 

(1)  Lyon.  22  février  1831  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n®  4407,  !•). 

(2)  Toullier,  t.  V«  1,  p.  203,  no  209.  Merlin,  Questions  de  droit,  an  mot 
Prsiive,  §  vu. 
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de  la  preuve  testimoniale  reçoit  exception  dans  le  cas  où- 
le  titre  a  été  perdu  par  un  cas  fortuit;  c'est  dire  que  dans» 
ce  cas  le  créancier  peut  prouver  sa  créance  par  témoins, 
la  loi  n'ajoute  pas  que  les  témoins  doivent  avoir  lu  l'acte, 
elle  ne  dit  rien  de  particulier  de  la  preuve  testimoniale, 
celle-ci  reste  donc  sous  l'empire  du  droit  commun.  Cest 
en  ce  sens  que  Pothier  s'exprinie  :  «  Je  puis  faire  cette 
preuve  par  témoins  qui  déposeront  avoir  vu  entre  mes 
mains  les  billets  de  mes  débiteurs,  dont  ils  connaissent 
l'écriture,  et  se  souvenir  de  la  teneur,  ou  qui  déposeront 
avoir  quelque  connaissance  de  la  dette  (i).  » 

514.  L'article  1348  s'applique-t-il  au  cas  où  le  titre 
perdu  était  un  acte  sous  seing  privé  ?Toullier  dit  qu'il  y  a 
une  raison  de  douter.  Un  acte  sous  seing  privé  ne  prouve 
rien  par  lui-môme.  Que  vous  servirait-il  donc  de  prouver 
qu'un  acte  sous  seing  privé  portant  ma  signature  a  été 
vu,  tenu  et  lu  par  différentes  personnes?  Cette  preuve 
faite,  il  reste  à  savoir  si  la  signature  qui  se  trouvait  à  la 
fin  de  l'acte  était  véritablement  la  mienne.  L'acte  n'exis- 
tant plus,  il  sera  impossible  d  en  vérifier  l'écriture,  et 
peut-on  dire  qu'un  écrit  non  vérifié  soit  un  titre?  et  ce 
prétendu  titre  peut-il  autoriser  la  preuve  testimoniale? 
L'objection  est  sérieuse,  toutefois  elle  n'est  pas  décisive. 
D  abord  le  texte  n'exige  point  que  le  titre  soit  authen- 
tique ;  il  comprend  donc  les  actes  sous  seing  privé.  On  ne 
peut  pas  les  vérifier,  mais  il  ne  s'agit  pas  de  prouver  la 
créance  par  l'écrit  qui  n'existe  plus,  cet  écrit  offre  seule- 
ment une  probabilité  qui  permet  d'admettre  la  preuve  tes- 
timoniale. La  certitude  morale  qu'il  existait  un  titre  suffit 
donc.  Comment  les  juges  acquerront-ils  cette  certitude? 
C'est  une  question  de  fait.  Pothier  suppose  que  les  té- 
moins ont  vu  le  titre  et  reconnu  la  signature  :  ce  n'est 
certes  pas  là  une  vérification  d'écriture,  c'est  une  preuve 
morale  ;  il  n'y  a  rien  à  dire  sur  ce  point,  tout  dépendant 
de  l'appréciation  du  juge  ;  il  n'est  pas  obligé  d'admettre 
la  preuve  testimoniale,  mais  il  peut  l'admettre  (2). 

(1)  Pothier,  Des  obligations^  n»  815.  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  470,  note  35. 
Marcadé,  t.  V,  p.  151,  n°  V  de  larticle  1348. 

(2)  Toullier,  t.  V,  1.  p.  206,  R°  215. 
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Les  actes  solennels  présentent  une  autre  difUcuité.  Tels 
sont  les  testaments.  Il  est  de  doctrine  et  de  jurisprudence 
que  les  dispositions  du  code  sur  les  preuves  s'appliquent 
à  toutes  les  matières,  donc  aussi  aux  testaments.  On  est 
donc  admis  à  prouver  par  témoins  quun  testament  a  existé 
et  quil  a  été  détruit  par  un  cas  fortuit.  Mais  le  testament, 
de  même  que  tout  acte  solennel,  diffère  d  une  obligation; 
celle-ci  existe  indépendamment  de  l'écrit  qui  la  constate» 
le  titre  n'est  qu'une  question  de  preuve;  tandis  que  les 
solennités  du  testament  sont  de  l'essence  même  de  l'acte, 
il  n'y  a  point  de  testament  sans  l'observation  des  forma-- 
lités  prescrites  par  la  loi.  Il  faut  donc  que  les  témoirs 
déclarent  que  ces  formalités  ont  été  remplies.  La  diffi- 
culté est  déjà  grande  pour  le  testament  olographe  ;  il  fau- 
dra que  les  témoins  connaissent  l'écriture  du  testateur  et 
qu'ils  déposent  que  le  testament  était  écrit,  daté  et  signé 
par  lui.  Dans  le  testament  par  acte  public,  les  formalités 
sont  plus  nombreuses  et  plus  difficiles  à  constater.  C'est 
au  juge  de  décider  si  les  témoignages  sont  suffisants  pour 
attester  qu'il  y  a  eu  un  testament  valable  en  la  forme  (i). 

ft75.  Une  difficulté  particulière  se  présente  pour  les 
obligations  d'un  emprunt.  On  a  prétendu  qu'il  fallait  les 
assimiler  au  papier-monnaie,  ou  aux  billets  de  banque  ; 
d'où  suivrait  que  la  destruction  du  titre  priverait  le  créan- 
cier de  tout  droit.  La  cour  de  Liège  n'a  pas  admis  ce 
système,  qui  est  évidemment  faux.  Que  les  obligations 
soient  en  nom  ou  au  porteur,  peu  importe  :  les  unes  et  les 
autres  constatent  une  créance  à  charge  de  l'Etat  qui  est 
l'emprunteur,  de  même  qu'un  acte  sous  seing  privé  ou 
authentique  constate  un  prêt.  La  seule  différence  qui 
existe  entre  les  titres  au  porteur  et  les  titres  en  nom, 
c'est  que  les  premiers  se  transmettent  par  la  remise  des 
titres  et  que  celui  qui  les  détient  en  est  le  propriétaire. 
Mais  cela  ne  change  rien  aux  obligations  de  l'Etat,  il  est 
toujours  débiteur;  et  si  le  titre  qui  constate  la  dette  est 
perdu,  le  créancier  peut  se  prévaloir  de  l'article  1348(2). 

(1)  ToulUer,  t.  V,  I,  p.  207,  n»  216.  Rejet,  12  décembre  1859,  chambre 
civile  (Dalloz,  18C0, 1, 334).  Toulouse,  12  novembre  1862  (Dallez,  1863, 2,25). 
{i)  Liège,  22  juillet  1847  (Pasicrisie,  1801,  2,  33). 
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570.  Un  arrêt  récent  de  la  cour  de  cassation  décide 
une  autre  difficulté.  Les  parties  ont  constaté  leurs  con- 
ventions par  écrit»  elles  ne  représentent  pas  l'acte  ;  dans 
Tespèce,  elles  ne  demandèrent  pas  à  prouver  la  perte  du 
titre  par  un  cas  fortuit,  mais,  s  appuyant  sut*  un  commen- 
cement de  preuve  par  écrit,  elles  réclamèrent  le  bénéfice 
de  l'article  1347.  Y  avait-il  lieu  d'admettre  la  preuve  tes- 
timoniale, bien  que  la  perte  du  titre  ne  fût  pas  prouvée? 
La  cour  de  Douai  refusa  de  l'admettre,  en  se  fondant  sur 
le  n**  4  de  l'article  1348.  Son  arrêt  fut  cassé  et  il  devait 
l'être.  L'article  1347  admet  la  preuve  testimoniale  lors- 
qu'il existe  un  commencement  de  preuve  par  écrit  ;  la  loi 
ne  distingue  pas  si  les  parties  avaient  ou  non  dressé  un 
acte  :  par  cela  seul  qu'il  existe  un  commencement  de 
preuve  par  écrit,  la  preuve  test^noniale  doit  être  admise, 
sauf  au  juge  à  décider  s'il  y  a  ou  non  un  commencement 
de  preuve  par  écrit.  Mais  il  ne  peut  pas  décider  en  droit 
que  la  preuve  par  témoins  n'est  pas  admissible,  parce 
qu'il  y  avait  un  titre  et  que  la  destruction  de  ce  titre  n'est, 
point  prouvée  par  écrit  (i). 

N<>  3.   APPLICATION  DU  PRINCIPI  AUX  OAS  NON  P11ÉVU8  PAR  LA  LOI. 

511.  Nous  avons  dit  que  le  principe  établi  par  l'arti- 
cle 1348  est  général  et  qu'il  reçoit  son  application  à  tous 
les  cas  où  il  na  pas  été  possible  au  demandeur  de  se 
procurer  une  preuve  littérale  du  fait  litigieux.  Les  appli- 
cations que  la  loi  donne  dans  les  n''*  1-4  ne  sont  que  des 
exemples  ;  ces  exemples,  quoiqu'ils  n'aient  rien  de  limita- 
tif, servent  cependant  à  expliquer  le  sens  du  principe.  Il 
s'agit  de  préciser  ce  que  la  loi  entend  par  impossibilité  de 
se  procurer  une  preuve  littérale.  Faut-il  une  impossibi- 
lité absolue,  matérielle,  ou  une  impossibilité  morale  et 
relative  suffit-elle?  En  théorie,  la  solution  n'est  pas  dou- 
teuse ;  le  texte  de  la  loi  prouve  qu'elle  se  contente  d'une 
impossibilité  morale  ;  nous  en  avons  fait  la  remarque  en 
expliquant  le  n**  2  concernant  le  dépôt  fait  par  un  voyageur 

(1)  Cassation,  18  août  1873  (Dallez,  1874, 1,  20). 
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clans  une  hôtellerie  (n^  567).  Le  n**  3  fournit  le  même  ar- 
gument; il  admet  la  preuve  par  témoins  pour  prouver  les 
obligations  contractées  en  cas  d  accidents  imprévus  où 
l'on  ne  pourrait  pas  avoir  fait  des  actes  par  écrit.  Quelles 
sont  les  circonstances  où  l'on  ne  pouvait  avoir  fait  des 
actes  par  écrit?  TouUier  répond  :  C'est  une  pure  question 
de  fait,  et  de  quelque  manière  que  les  juges  prononcent, 
leur  décision  ne  peut  être  déférée  à  la  cour  de  cassa- 
tion (i). 

Cela  n  est-il  pas  trop  absolu?  Ainsi  entendue,  l'excep- 
tion absorberait  la  règle,  puisqu'il  dépendrait  toujours  du 
juge  d'alléguer  une  impossibilité  morale  quelconque.  C'est 
aussi  dépasser  les  termes  et  l'esprit  de  l'article  1348;  il 
ne  parle  pas  d'impossibilité  morale,  et  tout  ce  que  l'on 
peut  conclure  des  exemples  donnés  par  la  loi,  c'est  que 
l'impossibilité  ne  doit  pas  être  absolue;  mais  il  faut  qu'il 
y  ait  impossibilité  et  que  le  juge  fonde  sa  décision  sur 
cette  impossibilité.  Sans  doute,  l'appréciation  de  l'impos- 
sibilité échappera  le  plus  souvent  à  la  cassation,  mais  ce 
n'est  pas  à  dire  que  le  juge  du  fait  soit  souverain  ;  son 
jugement  peut  être  cassé,  s'il  admet  comme  impossibilité 
des  faits  qui  par  leur  nature  même  ne  constituent  aucune 
impossibilité. 

&98.  La  jurisprudence  est  indécise  et  incertaine,  ce 
qui  est  inévitable  dans  une  matière  où  le  juge  a  un  si 
grand  pouvoir  d'appréciation.  Un  domestique  prétend 
avoir  prêté  de  l'argent  à  son  maître  ;  il  ne  produit  pas 
d'écrit  :  était-il  dans  l'impossibilité  morale  de  s'en  pro- 
curer un  ?  La  cour  de  Bordeaux  a  refusé  la  preuve  testi- 
moniale, et  avec  raison,  croyons-nous  (2).  Il  n'y  a  pas 
d'impossibilité  proprement  dite  à  ce  qu'un  domestique 
demande  un  reçu  à  son  maître,  il  n'y  a  qu'un  sentiment 
de  convenances  et  de  délicatesse  ;  mais  si  le  maître  con- 
sent à  devenir  le  débiteur  de  son  domestique,  il  abandonne 
par  cela  même  sa  position  de  supériorité  ;  il  n'y  a  plus  de 
raison  pour  qu'il  refuse  de  donner  une  reconnaissance  du 

(1)  TouUier.  t.  V,  1,  p.  197,  n*  203;  p.  142,  n»  139.  Aubry  et  Rau,  t,  VI, 
p.  461,  note  3. 

(2)  Boi-deaux,  13  juin  ]«33  (Dailoz,  au  mot  06^/^aaon5,  n**  4870, 3«). 


DE   LA   PREUVE    TESTIMONIALE.  597 

prôt  qu'il  reçoit.  Par  contre,  il  a  été  jugé  que  la  fille  qui 
se  retire  de  la  maison  maternelle,  est  admise  à  prouver 
par  témoins  la  consistance  et  la  valeur  des  effets  et  habits 
qui  étaient  à  son  usage  personnel  et  qu  elle  y  a  laissés  : 
elle  ne  pouvait  pas,  dit  la  cour  de  Bourges,  proposer  à 
son  beau-pôre  et  à  sa  môre  de  lui  en  donner  une  recon- 
naissance par  écrit  sans  craindre  de  blesser  leur  délica- 
tesse (i).  Est-ce  là  une  impossibilité  morale?  Nous  en 
doutons.  Il  est  certain  que  parmi  les  exemples  que  donne 
la  loi  il  n'y  en  a  aucun  que  l'on  puisse  appliquer  par  ana- 
logie à  cette  espèce  ;  les  n®'  2  et  3  supposent  qu'à  raison 
des  circonstances  il  n'était  pas  possible  au  créancier  de 
dresser  un  acte  par  écrit,  ils  ne  supposent  pas  que  des 
sentiments  de  délicatesse  ou  de  convenances  l'en  aient 
empoché. 

La  cour  de  Gand  a  admis  l'impossibilité  morale  dans 
un  cas  analogue.  Un  jeune  homme  promet  mariage  à  une 
demoiselle  ;  afin  de  contraindre  sa  môre  à  y  consentir,  il 
signe  des  billets  au  profit  de  sa  future  ;  il  était  convenu 
que  ces  billets  formeraient  un  dédit  en  cas  de  non-exécu- 
tion de  la  promesse.  Le  mariage  ne  se  fit  point;  le  si- 
gnataire des  billets  refusa  de  les  payer  en  soutenant  qu'ils 
étaient  dus  pour  une  promesse  de  mariage,  et  partant  nuls. 
Pouvait-il  faire  la  preuve  par  témoins  de  ladite  promesse 
et  des  circonstances  qui  l'avaient  engagé  à  souscrire  les 
billets?  La  cour  répond  que  le  jeune  homme  n'aurait  pu 
demander  une  contre-lettre  sans  blesser  d'une  manière 
outrageante  la  délicatesse  de  la  demoiselle,  et  que  celle-ci 
aurait  refusé  de  signer  la  contre-lettre  (2).  C'est  toujours 
une  impossibilité  fondée  sur  des  sentiments  de  conve- 
nances, et  nous  ne  connaissons  pas  de  texte  qui  autorise 
le  juge  à  ordonner  la  preuve  par  témoins  dans  le  cas  d'une 
pareille  impossibilité.  Il  y  a,  au  contraire,  une  disposi- 
tion qui  prouve  que,  dans  la  pensée  du  législateur,  une 
pareille  impossibilité  ne  suffit  point.  L'article  1341  pro- 
hibe la  preuve  testimoniale  pour  dépôt  volontaire,  bien 

(1)  Bourges,  19  mai  1826  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  no  4875, 1»). 

(2)  Oand,  26  mars  1852  {Pasicrisie,  1853,  2,  182). 
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que  le  créancier  ait  des  raisons  de  délics^fesse  p<^ur  ne 
pas  demander  de  preuve  écrite. 

ftlfll.  Il  y  a  des  fourniture?  de  détail  qu'il  n'est  pas 
d'usage  de  constater  par  écrit.  ^^  usage  constitue -t-il  une 
impossibilité  moralQ  daiis  le  sens  4©  l'article  ^343?  X»^ 
question  s'est  présentée  pliisjeurs  (ois  devant  les  cour^de 
Belgique,  et  elle  a  été  décidée  en  sens  divers.  Un  entre- 
preneur doit  une  somme  de  254  francs  pbqr  livi:aisqn  àe 
bière  faite  à  ses  ouvriers  ;  la  cour  àe  Bruxelles  a  jugé 
que  l'article  1348  est  applicable,  parce  quil  n'est  pas 
d'usage  de  prendre  des  engagements  paf  écrit  â  raison 
de  ces  fournitures  (i).  Jl  en  est  de  même  des  travaux  de 
détail  que  font  les  ouvriers;  la  cour  deBruxel^es  a  jugé  que 
les  gens  de  métier  n'étant  pas  dans  l'usage  de  constater  ces 
créances  par  écrit,  il  leur  était  moralement  impossible  de 
rapporter  une  preuve  littérale  de  leurs  créances  ej,  que, 
par  suite,  ils  devaient  être  admis  à  |a  preuve  téstîqio- 
niale  (2).  Quand  il  s'agit,  au  contraire,  de  fournitures|  qu'|| 
n'est  pas  dans  l'usage  de  payer  à  de  courts  termes,!^ 
cour  applique  la  règle  générale  de  Vs^rticle  1341  et  Vefuse 
la  preuve  testimoniale  (3). 

Cette  jurisprudence  est  en  opposition  avec  le  texte  et 
avecl'esprit  delà  loi,  commel'atrès-bien  jugé  notre  cour  de 
cassation.  La  prohibition  de  la  preuve  testimoniale  est  la 
règle,  la  loi  ne  l'admet  que  par  exceptioa;  ori  toute  excep- 
tion est  d  mterprétatiou  rigoureuse,  ^l  faut  donc  voi^  si 
l'usage,  quelque  général  qu'on  le  suppose,  dé  UQ  p$^s  exigea 
un  écrit  pour  certaines  fournitures  ou  céftains  travaux, 
met  le  créancier  dans  l'impossibilité  de  se  procurer  une 
preuve  littérale.  La  négative  est  certaine,  dit  la  cour;  en 
effet,  aucun  des  exemples  donnés  par  l'ariicle  1348,  ^'au- 
torise  à  interpréter  ainsi  le  principe  établi  par  1  arti- 
cle 1348(4).  La  cour  de  Gand  s'est  prononcée  dans  le  même 
sens.  Il  s'agissaitf  dans  l'espèce,  de  1^  f'o^rniture  d'un 
tapi3  de  salon  d'une  valeur  c^e  2,000  francs;  le  tribunal  de 

(1)  BruxeUee,  2  août  1837  {Pasicrisie,  1837,  2,  200). 
(«)  Bruxelle2,  4  juillet  1846  (Pasicrisie,  1847,  2,  28). 

(3)  BruxelleB,  31  Janvier  1855  (Pasicrisie,  1855,  2, 214). 

(4)  Cassation,  24  avril  1845  (Pasicrisie,  1846,  1,  60). 
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première  instance  avait  décidé  que  Tusage  et  la  délica- 
tesse s'opposaient  à  ce  que  le  demandeur  exigeât  un  acte 
par  écrit  de  la  convention.  Cette  décision  a  été  réformée 
en  appel;  la  cour  dit  que  le  prétendu  usage  et  les  raisons 
de  délicatesse  que  Ion  invoquait  ne  sont  pas  une  excep- 
tion légale  ;  or,  admettre  une  exception  sans  texte,  c'est 
faire  la  loi  (i).  La  cour  de  Bruxelles,  dans  un  arrêt  récent, 
paraît  revenir  sur  sa  jurisprudence  A  Anvers,  il  est 
ausage  de  prendre  les  abonnements  au  théâtre  par  une 
simple  déclaration  verbale  au  bureau  du  contrôleur;  on 
s'en  est  prévalu  pour  demander  la  preuve  par  témoins  de 
la  location  ;  la  cour  a  repoussé  la  demande,  par  le  motif 
que  cet  usage  ne  constitue  pas  l'impossibilité  de  se  pro- 
curer une  preuve  littérale,  comme  le  veut  l'article  1348(2). 

I.  Application  aux  vices  de  consentement. 

s 

I.   LES  PARTIES. 

580.  Pour  contracter,  comme  pour  tester,  il  faut  être 
sain  d'esprit.  Comment  prouve-t-on  que  l'une  des  parties 
n  était  pas  saine  d'esprit,  soit  pour  cause  de  démence, 
soit  par  suite  d'ivresse?  Nous  avons  déjà  répondu  à  la 
question  (n*"  426).  Dans  notre  opinion,  l'insanité  est  un 
des  faits  purs  et  simples  qui  peuvent  se  prouver  indéfini- 
ment par  témoins  ;  il  ne  s'agit  donc  pas  de  l'exception 
établie  par  l'article  1348,  il  faut  dire  que  ce  cas  ne  rentre 
point  dans  la  règle. 

On  pourrait  croire  qu*il  en  est  de  môme  de  la  violence 
ui  vicie  le  consentement  et  devient  une  cause  de  nullité. 

est  certain  que  les  faits  de  violence  sont  des  faits  ma- 
tériels, mais  on  ne  peut  pas  dire  qu'ils  n'ont  aucun  effet 
juridique;  car  ils  constituent  un  délit,  au  moins  civil,  et 
le  délit  est  un  fait  juridique,  puisqu'il  en  résulte  une  ac- 
tion en  dommages  et  intérêts  contre  l'auteur  du  fait  dom- 
mageable. Lorsque  l'une  des  parties  contractantes  a  con- 


(1)  Oand,  9  mars  1838  (Pasicrisie,  1838,  2,  69). 

(2)  Bruxelles,  28  novembre  1872  (Pasicrisie,  1873,  2,  59) 
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senti  sous  lempire  de  la  violence,  elle  peut  demander  la 
nullité  du  contrat  pour  vice  de  consentement.  Il  va  sans 
dire  que  la  violence,  qu  elle  consiste  en  mauvais  traite- 
ments ou  en  menaces,  peut  se  prouver  par  témoins  ;  celui 
qui  emploie  la  violence  se  gardera  bien  de  fournir  une 
preuve  littérale  des  faits  illicites  qui  constituent  la  vio- 
lence ;  il  y  a  donc  impossibilité  de  se  procurer  une  preuve 
littérale,  ce  qui  rend  Tarticle  1348  applicable.  La  cour  de 
cassation  Ta  jugé  ainsi,  mais,  par  une  singulière  réminis- 
cence du  droit  romain,  elle  a  fondé  sa  décision  sur  le  ca- 
ractère de  dol  que  la  violence  implique  ;  elle  s*est  ap- 
puyée, en  conséquence,  sur  larticle  1353,  qui  admet  les 
présomptions  simples  pour  prouver  lea  faits  de  dol  et  de 
fraude,  et  par  voie  de  conséquence  la  preuve  testimoniale 
est  aussi  admise  (i).  Cette  argumentation  laborieuse  est 
inutile,  puisque  le  principe  de  l'article  1348  suffit  pour 
décider  la  question. 

L'erreur  se  prouve  également  par  témoins.  De  l'erreur 
on  peut  dire  que  l'impossibilité  de  s'en  procurer  une 
preuve  littérale  estévidente.  Comment  constaterait-on  par 
écrit  un  fait  dont  on  n'a  pas  conscience  au  moment  du 
contrat?  Car  si  celui  qui  est  dans  Terreur  en  avait  con- 
science, il  ne  contracterait  point. 

581.  Le  dol  donne  lieu  à  des  difficultés.  Quand  il  est 
allégué  comme  vice  du  consentement,  au  même  titre  que 
l'erreur  ou  la  violence,  l'application  de  l'article  1348  n'est 
point  douteuse.  On  doit  dire  du  dol  ce  que  nous  venons 
de  dire  de  l'erreur,  car  le  dol  implique  l'erreur;  celui  qui 
est  trompé  par  des  manœuvres  frauduleuses  ignore  qu'on 
le  trompe,  donc  il  est  dans  l'impossibilité  de  se  procurer 
une  preuve  littérale  du  dol.  Cela  lui  est  encore  impossi- 
ble à  raison  de  la  nature  des  manœuvres  frauduleuses, 
ceux  qui  ont  recours  à  ces  moyens  illicites  ayant  soin  de 
les  cacher  et  de  n'en  laisser  aucune  trace  écrite. 

Quand  le  dol  est  invoqué  comme  viciant  le  consente- 
ment, il  est  sur  la  même  ligne  que  l'erreur  et  la  violence  ; 
les  causes  qui  vicient  le  consentement  impliquent  qu'il  y 

(l)  R*»jet,  5  février  1828  (DalloE,  au  mot  Obligations,  n*'  193). 
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a  consentement  et,  par  conséquent,  que  la  convention 
existe  et  qu'elle  est  constante,  car  on  se  prévaut  de  ces 
vices  pour  demander  la  nullité  du  contrat.  Mais  parfois  le 
demandeur  veut  prouver,  en  alléguant  des  faits  de  dol, 
Texistence  môme  de  la  convention  qui  est  viciée  par  le 
dol.  Sera-t-il  admis  à  prouver  par  témoins  les  faits  de 
dol,  les  manœuvres  frauduleuses  qui  l'ont  engagé  à  con- 
tracter? La  demande  est  complexe  ;  elle  impKque  d'abord 
qu'il  y  a  une  convention,  puisque  cette  convention  est  vi- 
ciée par  le  dol.  Quant  à  la  convention,  la  preuve  en  doit 
être  faite  par  écrit,  conformément  à  l'article  1341;  vaine- 
ment dirait-on  que  ce  sont  des  manœuvres  frauduleuses 
qui  ont  engagé  la  partie  trompée  à  consentir  à  un  contrat 
et  que  les  faits  de  dol  se  prouvent  par  témoins,  l'objec- 
tion confond  l'existence  de  la  convention  avec  le  dol  qui 
la  vicie.  Le  dol  se  prouve  par  témoins,  mais  la  conven- 
tion doit  être  prouvée  par  un  écrit.  Qu'importe  que  j'aie 
contracté  parce  que  j'ai  été  trompé  par  des  manœuvres 
frauduleuses  ?  Ces  manœuvres  ne  m'empêchaient  pas  de 
dresser  acte  de  la  convention  ;  je  ne  puis  donc  pas  dire 
qu'il  m'a  été  impossible  de  me  procurer  une  preuve  litté- 
rale du  contrat.  C'est  seulement  quand  j'aurai  prouvé  la 
convention  par  écrit,  que  je  serai  admis  à  la  preuve  tes- 
timoniale du  dol  qui  a  vicié  mon  consentement.  Cette 
distinction  est  admise  par  la  doctrine  (i)  et  par  la  juris- 
prudence (2). 

58S.  Que  faut-il  décider  si  c'est  par  suite  de  manœu- 
vres frauduleuses  que  la  partie  trompée  a  renoncé  à  exiger 
une  preuve  littérale  du  contrat  dont  elle  demande  à  éta- 
blir l'existence  par  témoins?  La  question  est  controver- 
sée. MM.  Aubry  et  Rau  disent  que  le  dol  dont  il  s'agit 
est  le  dol  que  l'on  appelle  incident  :  ce  n'est  pas  un  dol 
qui  a  engagé  la  partie  à  contracter,  elle  l'a  seulement 
portée  à  ne  pas  dresser  acte  du  contrat  ;  donc  la  partie 
trompée  ne  peut  pas  dire  qu  elle  a  été  dans  l'impossibilité 
d'exiger  une  preuve  littérale.  La  distinction  nous  paraît 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  464,  et  note  18,  §  765. 

(2)  Cassation,  29  octobre  1810  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n"*  4939,  l^). 
Comparez  Bruxelles,  12  février  \S\1  {Pasicrisie,  1817,  p.  330). 
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très-subtile.  D  abord  elle  ne  serait  pas  admissible  si  les 
mêmes  manœuvres  frauduleuses  qui  ont  engagé  la  partie 
à  contracter  Vont  aussi  engagée  à  ne  pas  passer  acte  de 
la  convention  ;  car,  dans  ce  cas,  le  dol  incident  se  confond 
avec  le  dol  principal.  Mais  quand  môme  on  supposerait, 
ce  qui  n'est  guère  qu'une  hypothèse  d'école,  que  la  con- 
vention n'est  point  viciée  par  le  dol  et  que  les  manœuvres 
frauduleuses  ont  eu  uniquement  pour  objet  d'empêcher 
la  partie  trompée  d'exiger  une  preuve  littérale,  la  décision 
nous  paraît  encoire  douteuse.  Quel  est  le  fait  litigieux?  Il 
s'agit  de  savoir  s'il  a  été  possible  ou  non  au  demandeur 
dô  se  procurer  une  preuve  littérale  d'une  obligation  ;  or, 
celui  qui  renonce  à  dresser  acte  de  la  convention  parce 
qu'on  l'a  circonvenu  par  des  manœuvres  pour  le  faire  re- 
faoncer,  a  été,  par  suite  de  ces  manœuvres,  dans  l'impossi- 
bilité morale  de  se  procurer  un  écrit.  Lui  dire  qu'il  aurait 
pu  néanmoins  exiger  un  acte,  c'est  ne  tenir  aucun  compte 
du  dol,  c'est-à-dire  de  la  cause  pour  laquelle  il  n'a  pas 
demandé  d'écrit  ;  or,  cette  cause  constitue  un  délit,  et  tout 
délit  se  prouve  par  témoins  (i). 

HSB.  Les  parties  ont  dressé  un  écrit  de  leurs  conven- 
tions. Peuvent-elles  demander  la  nullité  delà  convention 
pour  cause  de  dol,  en  prouvant  le  dol  par  témoins?  On  a 
prétendu  que  la  preuve  testimoniale  était  inadmissible, 
parce  que  l'article  1341  défend  de  recevoir  aucune  preuve 
par  témoins  contre  le  contenu  aux  actes.  L'article  1348 
répond  à  l'objection  ;  il  porte  que  les  règles  ci-dessits  re- 
çoivent encore  exception  toutes  les  fois  qu'il  n'a  pas  été 
àd  pouvoir  du  demandeur  de  se  procurer  une  preuve  lit- 
térale du  fait  litigieux  ;  donc  l'exception  s'applique  à  la 
seconde  règle  de  l'article  1341,  aussi  bieti  tjuà  là  pre- 
itlièBe.  Quel  est,  dans  l'espèce,  le  fait  litigieux?  La  con- 
vention est  constatée  par  écrit,  mais  on  prétend  qu'elle 
est  viciée  par  le  dol;  or,  il  est  impossible  qu'il  y  ait  un 
acte  par    écrit  des    manœuvres  frauduleuses  qui  '  ont 


(1)  Âubry  et  Rau,t.  VI,  p.  465  et  note  21.  En  aens  contraire,  Larombiére, 
t.  V,  p.  148,  no  16  (Ed.  B.,  t.  III,  p.  208).  Comparez  Bruxelles,  13  jaillet 
1832  (Pasicrlne,  1832,  p.  210). 
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engagé  Tune  des  j^arties  à  contracter;  donc  on  n'est  plus 
dans  le  cas  de  la  règle,  on  est  dans  le  cas  de  lexce^- 
tion  (i).  . 

Quand  nous  dirons  que  Ion  peut  prouver  les  faits  de 
dol  par  témoins,  oien  ({ne  la  preuve  tende  à  annuler  une 
convention  constatée  par  acte,  nous  supposons  que  la 
preuve  contraire  est  admissible.  Quafad  elle  ne  Test  paâ, 
on  ne  peut  pas  môme  alléguer  une  preuve  littérale,  à  plus 
forte  raison  la  preuve  testimoniale  ne  serait-elle  pas 
reçue.  Pour  savoir  si  le  dol  allégué  contre  Un  acte  peiit 
se  prouver  par  témoinë,  il  faut  donc  distinguer.  Les  actes, 
soit  authentiques,  soit  sous  seing  privé,  font  foi  taûtôt 
jusqu'à  inscription  de  faux,  tantôt  jusqu'à  preuve  con- 
traire. Quand  ils  ne  font  foi  que  jusqu'à  preuve  contraire, 
l'on  est  admis  à  prouver  contre  l'acte,  d'après  les  règlejs 
du  droit  cominun,  donc  par  témoins  quand  on  demande 
à  prouver  des  faits  de  dol  et  de  fraude.  Mais  quand  l'acte 
fait  foi  jusqu'à  inscription  de  faux,  aucune  autre  preuve 
n'est  admise  pour  combattre  l'acte  que  la  longue  et  diffi- 
cile  procédure  de  l'inscription  de  faux  (2). 

La  cour  de  cassation  a  jugé  en  sens  contraire.  Dans 
l'espèce,  la  Créance,  d'ajprés  l'acte,  s'élevait  à  9;092  rou- 
pies. On  prétendait  que,  lors  du  transport  qui  eu  avait 
été  fait,  on  était  convenu  Ique  la  créance  serait  réduitiB  à 
0,100  roupies.  La  preuve  testimoniale  était-elle  admissi- 
Ijle  pour  prouver  les  faits  de  dol  et  de  fraude  du  deman- 
deur? Il  a  été  jugé  qUe  la  preuve  par  témoins  n'était  pas 
^dnàissible,  parce  qu'elle  tendait  à  prouver  contre  et  outre 
le  contenu  aux  actes  (3).  La  décision  nous  paraît  erronée. 
Il  (bM  de  principe  que  les  déclarations  des  parties  ne  fotit 
foi  jusqu'à  inscription  de  faux  que  du  fait  matériel  de  là 
déclaration,  et  que  la  sincérité  de  la  déclaration  n'est 
prouvée  que  jusqu'à  preuve  contraire.  Or,  dans  l'ôspèbe; 


3^   . 

(2)  Touilier.  t.  V,  1,  p.  167,  nP  175. 

(3)  Rejet,  chambre  civile,  12  mars  1860  (Dalloz,  1860, 1, 132). 
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le  fait  matériel  de  la  déclaration  n'était  pas  attaqué,  donc 
la  preuve  contraire  était  admissible.  La  preuve  par  té* 
moins  pouvait-elle  être  reçue?  L'article  1341  défend  de 
recevoir  des  témoignages  contre  une  preuve  écrite,  mais 
l'article  1348  déroge  à  cette  règle  pour  ce  qui  concerne 
le  dol  et  la  fraude.  Donc  la  cour  aurait  dû  admettre  la 
preuve  testimoniale. 

584.  Pour  que  ]e  dol  soit  un  vice  du  consentement  et 
puisse  être  allégué  pour  attaquer  l'acte,  il  faut  qu'il  ait  été 
le  mobile  du  consentement  ;  c'est  ce  que  l'on  appelle  le 
dol  principal,  ce  dol  est  la  cause  du  contrat,  comme  on  dit 
à  l'école  ;  voilà  pourquoi  il  rend  la  convention  nulle.  Si 
le  consentement  n'a  pas  été  vicié  par  le  dol  et  si  le  dol 
est  postérieur  au  contrat,  ou  étranger  au  contrat,  on  ne 
peut  pas  s'en  prévaloir  pour  attaquer  la  convention.  Si 
les  manœuvres  frauduleuses  ont  causé  un  dommage,  elles 
constituent  un  délit,  la  preuve  s'en  fera  par  témoins,  mais 
le  dol  ne  pourra  pas  être  allégué  comme  viciant  le  con- 
trat. La  jurisprudence  a  consacré  ces  principes,  qui 
ne  seraient  pas  douteux  s'ils  se  présentaient  dans  cette 
simplicité,  mais  la  complication  des  faits  vient  souvent 
obscurcir  le  droit.  Un  arrêt  de  la  cour  de  Colmar  avait 
admis  la  preuve  testimoniale  ou,  ce  qui  revient  au 
même,  les  présomptions  simples  pour  prouver  la  libéra- 
tion ;  la  fraude  sur  laquelle  la  cour  se  fondait  pour  admettre 
ce  genre  de  preuve  concernait  la  demande  d'une  seconde 
grosse  ;  le  débiteur  prétendait  que  la  demande  avait  pour 
objet  de  faire  revivre  une  dette  éteinte.  Ainsi  la  fraude 
alléguée  tombait  sur  un  acte  postérieur  au  payement  allé- 
gué, et  non  sur  le  payement  lui-même.  Et  cependant  c*est 
pour  établir  le  payement  que  l'on  invoquait  les  présomp- 
tions. Cela  aboutissait  à  prouver  par  témoins  un  fait  ju- 
ridique pour  la  preuve  duquel  la  loi  exige  un  acte  par 
écrit.  La  cour  de  cassation  dit  très-bien  que  si  l'on  admet- 
tait la  doctrine  de  l'arrêt  attaqué,  la  foi  due  aux  actes 
serait  ébranlée  et  la  prohibition  de  la  preuve  testimoniale 
serait  éludée  toutes  les  fois  que  la  grosse  serait  perdue  ; 
il  suffirait  au  débiteur  de  supposer  que  la  seconde  grosse 
n'est  demandée  que  pour  faire  revivre  l'obligation,  puis 
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il  demanderait  à  prouver  sa  libération  par  des  présomp- 
tions que  la  loi  repousse  (i). 

La  cour  de  cassation  de  Belgique  a  porté  une  décision 
analogue  dans  une  autre  espèce.  On  prétendait  qu'il  y 
avait  dol  et  fraude  dans  le  fait  de  celui  qui  se  prévaut 
d'une  convention  dénuée  de  cause  ou  fondée  sur  une 
fausse  cause,  et  on  se  prévalait  de  ce  prétendu  dol  pour 
attaquer  la  convention  elle-même.  La  cour  de  Bruxelles 
avait  admis  ce  système.  C'était  violer  l'article  1341  et 
faire  une  fausse  application  de  l'article  1348.  Si  l'on  admet 
la  preuve  du  dol  par  témoins  et  si,  par  suite  delà  preuve, 
on  annule  la  convention,  c'est  quand  il  s'agit  du  dol  qui 
vicie  le  consentement.  La  cour  de  cassation  a  raison  de 
dire  que  cette  preuve  n'attaque  point  l'acte,  en  ce  sens 
qu'elle  ne  le  combat  en  aucun  point  ;  ce  n'est  pas  l'instru- 
ment qui  est  attaqué,  c'est  le  consentement  qui  est  annulé. 
Que  si  le  dol  consiste  à  se  prévaloir  d'une  convention 
sans  cause  ou  sur  fausse  cause,  on  ne  peut  pas  dire  que 
ce  dol  vicie  le  consentement  et  le  contrat,  car  il  est  pos- 
térieur à  la  convention.  De  là  suit  que  la  convention  et 
l'acte  qui  la  constate  restent  sous  l'empire  du  droit  com- 
mun ;  la  cause  de  la  convention  est-elle  réelle  ou  fausse? 
La  question  est  décidée  d'après  les  règles  qui  régissent  la 
preuve  ;  l'acte  constatant  la  cause,  on  ne  peut  pas  prouver 
que  cette  cause  est  fausse  sans  attaquer  l'acte  ;  et  on  ne 
le  peut  par  témoins,  l'article  1341  défendant  d'écouter 
les  témoignages  contre  le  contenu  en  l'acte.  Et  s'il  s'agit 
du  défaut  de  cause,  la  môme  disposition  défend  encore 
de  recevoir  la  preuve  par  témoins  outre  le  contenu  en 
l'acte  (2). 

2.  LES  TIERi. 

585.  La  loi  donne  le  nom  de  fraude  au  dol  qui  est 
pratiqué  au  préjudice  des  tiers  ;  c'est  ainsi  que  l'article  1 167 
permet  aux  créanciers  d'attaquer,  en  leur  nom  personnel, 

(1)  Cassation,  20  mars  1826  (Dal)oz,  au  mot  Obligations,  no  4350).  Com- 
parez Oolmar,  6  août  1845  (Dalloz,  1846,  2,  222). 

(2)  Cassation.  26  mai  1848  [PasicHsie,  1848.  1,  477). 
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les  actes  faits  par  leur  débiteur  en  fraude  de  leurs  droite. 
II  est  de  principe  que  les  tiers  peuvent  toujours  prouver 
par  témoins  la  fraude  qui  leur  est  faite  (i)  ;  en  effet,  ils 
sont  daus  l'impossibilité  de  se  procurer  une  preuve  litté- 
rale de  la  fraude.  Le  principe  doit  être  généralisé»  il  île 
s'applique  pas  seulement  aux  actes  frauduleux,  il  reçoit 
son  application  à  tous  les  faits  juridiques  auxquels  les 
tiers  sont  restés  étrangers  et  dont  ils  n'ont  pu  se  procu- 
rer une  preuve  littérale;  la  preuve  de  la  fraude  n'est 
qu'une  application  du  principe  :  le  même  principe,  conçu 
dans  les  termes  les  plus  généraux,  s'applique  toutes  les 
fois  (art.  1348)  qu'il  a  été  impossible  au  demandeur  de  se 
procurer  une  preuve  littérale.  Ainsi  un  créancier  prétend 
qu'une  hypothèque  e^t  éteinte  par  le  payement  de  la  dette  ; 
il  sera,  admis  à  prouver  le  payement  par  témoins;  car  il 
a  été  dans  l'impossibilité  de  se  procurer  une  preuve  lit- 
térale du  payement  (2;. 

A  plus  forte  raison  les  tiers  sont-ils  admis  à  prouver 
la  fraude  commise  à  leur  préjudice.  Quand  on  yetit  les 
frauder,  on  déguise  sa  pensée  et  on  la  cache,  la  preuvb 
de  la  fraude  devient  d'autant  plus  difficile  :  exiger  une 
preuve  écrite,  c'eût  été  mettre  les  tiers  dans  l'impossibi- 
lité de  prouver  la  fraude  ;  même  la  preuve  par  témoins  est 
rarement  possible  ;  le  plus  souvent  il  faut  recourir  à  de 
simples  présomptions,  ce  que  la  loi  permet  expressément; 
npvs  reviendrons  sur  ce  point  en  expliquant  l'art:  1353. 
Tel  est  le  droit  des  créanciers  qui  attaquent  un  acte  fait 
par  leur  débiteur  en  fraude  de  leurs  droits.  Noue  avons 
dit  ailleurs  en  quoi  consiste  cette  preuve.  Les  créanciers 
ont  le  même  droit  dans  tous  les  cas  où  ils  ont  intérêt  à 
prouver  la  mauvaise  foi. 

Aux  termes  de  l'article  1^  de  notre  loi  hypothécaire, 
les  actes  non  transcrits  ne  peuvent  être  opposés  aux  tiers 
qui  auraient  contracté  sans  fraude  :  s'ils  ont  contracté 
avec  fraude,  c'est-à-dire  connaissant  l'acte  qui  n'a  pas  été 
transcrit,  ils  ne  peuvent  se  prévaloir  du  défaut  dé  tran- 
scription. Comment  les  parties  intéressées  prouveront-elles 

(1)  Pothier,  Des  obligations,  n°  811 

(2)  Bordeaux,  18  mars  1852  (Dalloz,  1852,  2,  280). 
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que  les  tiers  ont  contracté  avec  fraude?  Par  téinoihs; 
raM;lclel348  leur  en  donhe  le  droit,  car  elles  ont  été  dans 
l'impossibilité  de  se  procurer  utie  preuve  littérale. 

De  même  le  vendeur  primitif,  créancier  privilégié,  peut 
prouver  que  les  payements  faits  par  les  acquéreurs  suc- 
cessifs tet  constatés  pat  les  actes  sont  simulés  ;  que  là  si- 
iilulatiori  soit  frauduleuse  ou  non,  peu  importé,  le  vèiideur 
ii'a  pu  se  procurer  une  preuve  littérale  du  fait  litigieux, 
donc  il  est  admis  à  le  prouver  par  témoins  (i).  L'article  1348 
fait  exception  à  la  deuxième  règle  de  l'article  1341,  aussi 
bien  qu'à  la  première.  Il  n'y  a  qu'une  restriction  au  droit 
des  tiers;  les  actes  authentiques  et  les  actes  sous  seing 
privé,  dans  l'opinion  commune,  font,  dans  certains  cas, 
foi  jusqu'à  inscription  de  faux  à  l'égard  des  tiers  cotnme 
fentre  les  parties  ;  c'est  dire  que  là  preuve  contraire,  fUt- 
feUe  littérale,  n'est  pas  admise  ;  â  plus  forte  raison  n'ad- 
inel-bn  pas  la  preuve  testimoniale.  Pour  qu'il  |iuissé  s'agir 
dé  p'router  un  fait  par  témoins,  il  faut  naturellemeiit  IjUe 
la  greilVe  lié  ce  fait  soit  iàdtiiissible. 

âkSiS.  L'exception  établie  par  l'article  1348  peut-elle 
être  invoquée  par  les  héritiers  qui  attaquent  les  actes 
faits  par  le  défunt?  Au  premier  abord,  il  semble  que  les 
héritiers  sont  nonrecevables,  parce  qu'ils  représentent  le 
défunt,  et  ceux-là  mêmes  des  successeurs  universels  qui 
ne  continuent  pas  la  personne  de  leur  auteur  succèdent  à 
ses  droits  et  à  ses  obligations.  Nous  avons  répondu  ail- 
leurs à  l'objection.  Quand  les  héritiers  attaquent  tin  àbtb 
du  défunt  comme  fait  en  fraude  de  leurs  droits.  Ils  agis- 
sent en  vertu  d'un  droit  qui  leur  est  propre,  droit  que  leur 
auteur  a  lésé.lll  est  vrai  que  nous  contractons  J)6ur  nous 
et  pour  nos  héritiers,  mais  cela  n'est  Vrai  que  lorsque 
nous  agissons  de  bonne  foi  ;  le  droit  et  le  bon  sens  disent 
que  nous  ne  représentons  pas  nos  Héritiers  quand  nous 
contractons,  non  pour  eux,  mais  contre  eux  et  en  fraude 
de  leurs  droits.  Nous  avons  déjà  rencontré  bien  des  ap- 
plications de  ce  principe  ;  nous  les  résumons  ici  afin  de 
présenter  un  tableau  complet  de  la  matière. 

(1)  Caen,  24  juin  1839  (Dalloz,  au  mot  Hypothèques,  n^  346,  V). 
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687.  La  loi  assujettit  les  héritiers  au  rapport  des  libé- 
ralités qu'ils  ont  reçues  du  défunt,  afin  de  maintenir  Téga- 
lité  entre  les  successibles.  Il  arrive  souvent  que  des  libé- 
ralités sont  faites  en  secret  à  l'un  des  héritiers,  soit  de 
la  main  à  la  main,  soit  spus  forme  d'un  contrat  onéreux, 
soit  par  personne  interposée.  Comment  prouvera-t-on  ces 
avantages?  Il  est  de  doctrine  et  de  jurisprudence  que  la 
preuve  peut  s'en  faire  par  témoins.  Quelle  est  la  raison 
de  décider  ?  La  cour  de  cassation  répond  qu'il  n'y  a  pas 
lieu  d'appliquer  à  l'espèce  les  principes  rigoureux  relatifs 
à  la  preuve  des  obligations  ;  que,  pour  arriver  à  la  con- 
statation de  pareils  faits  et  au  maintien  de  l'égalité  entre 
cohéritiers,  tous  les  genres  de  preuve  sont  admissibles  (i). 
La  décision  est  juste,  mais  elle  est  très-mal  motivée.  Si 
les  règles  établies  au  titre  des  Obligations  ne  sont  pas 
applicables  en  matière  de  rapport,  quels  sont  donc  les 
textes  qui  font  exception  à  ces  règles  ?  On  les  chercherait 
vainement.  Il  faut  appliquer  les  principes  consacrés  par 
le  législateur  au  titre  des  Obligations,  ou  il  faut  dire  qu'il 
n'y  a  point  de  principes  ;  et  il  n'appartient  pas  non  plus 
à  l'interprète  de  décider  que  des  principes  généraux  doi- 
vent s'appliquer  avec  plus  ou  moins  de  rigueur.  Si  donc, 
en  matière  de  rapport,  il  y  a  exception  aux  règles  géné- 
rales sur  les  preuves,  il  faut  chercher  le  principe  de  cette 
exception  dans  la  loi,  et  il  est  bien  facile  de  l'y  trouver. 

La  cour  d'Orléans  a  admis  les  héritiers  à  prouver,  par 
témoins  et  par  les  registres  domestiques  du  défunt,  les 
prêts  que  celui-ci  avait  faits  à  l'un  de  ses  successibles, 
prôts  dont  l'article  829  ordonne  le  rapport.  Elle  applique 
à  ce  cas  l'exception  établie  par  l'article  1348;  l'héritier  a 
été  certes  dans  l'impossibilité  de  se  procurer  une  preuve 
littérale  des  avances  faites  par  le  défunt  à  l'un  des  suc- 
cessibles. Cela  est  aussi  fondé  en  raison.  La  loi  qui  veut 
le  rapport  des  dettes,  comme  des  donations  directes  ou 
indirectes  faites  à  l'un  des  héritiers,  a  dû  donner  aux  autres 
héritiers  un  moyen  de  prouver  l'existence  de  ces  dettes 
et  de  ces  libéralités  ;  or,  il  n'y  en  a  pas  d'autre  que  la 

(1)  CaBsatioD,  13  août  1866  (Dalloz,  1866,  1,  467). 
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preuve  testimoniale  et,  à  défaut  de  témoignages,  les  pré- 
somptions. L'article  1348  doit,  par  conséquent,  recevoir 
son  application  en  matière  de  rapport  (i).  Ainsi  les  héri- 
tiers qui  demandent  à  prouver  par  témoins  le  fait  qui 
donne  lieu  au  rapport  invoquent  les  principes  généraux 
de  droit  tels  que  le  code  les  établit  au  titre  des  Obliga- 
tions. 

588.  Il  y  a  des  héritiers  auxquels  la  loi  accorde  une 
réserve,  ce  qui  implique  la  prohibition  de  disposer  au 
préjudice  des  réservataires  ;  ceux-ci  ont  le  droit  d'agir  en 
réduction  des  libéralités  qui  entament  leur  réserve.  Dans 
ce  cas,  le  droit  des  héritiers  n'est  point  douteux  ;  en  tant 
qu'ils  demandent  la  réduction  des  donations  qui  excèdent 
le  disponible,  ils  n'agissent  pas  comme  successeurs  du 
défunt,  ils  agissent  en  vertu  d'un  droit  qu'ils  tiennent  de 
la  loi  ;  en  ce  sens,  on  peut  les  assimiler  aux  tiers  ;  ils 
peuvent  donc  invoquer  les  principes  qui  régissent  les 
droits  des  tiers  ;  d'où  suit  qu'ils  sont  admis  à  prouver  par 
témoins  les  libéralités  cachées,  déguisées  ou  indirectes 
que  le  défunt  a  faites  au  préjudice  de  leurs  droits.  Le 
principe  n'est  pas  contesté,  mais  il  importe  de  préciser 
le  vrai  motif  de  décider.  Il  se  trouve  dans  l'article  1348. 
Les  héritiers  à  réserve  ont  été  dans  l'impossibilité  de  se 
procurer  une  preuve  littérale  des  actes  par  lesquels  le  dé- 
funt a  porté  atteinte  à  leur  droit  ;  donc  ils  doivent  être 
admis  à  la  preuve  par  témoins,  et  ils  seraient  admis  à  la 
preuve  testimoniale  alors  môme  qu'il  y  aurait  des  écrits 
contre  lesquels  ils  demanderaient  à  faire  preuve.  Vaine^ 
ment  leur  opposerait-on  l'article  1341,  qui  défend  de 
recevoir  aucun  témoignage  contre  les  actes  ;  la  réponse 
est  dans  l'article  1348  qui  déroge  aux  deux  règles  établies 
par  l'article  1341. 

La  jurisprudence  a  consacré  ces  principes  (2),  mais  les 
arrêts  ne  sont  pas  toujours  motivés  avec  la  précision  né- 
cessaire ;  ce  qui  accuse  quelque  incertitude  sur  les  vrais 
principes,  de  là  des  erreurs  que  l'on  est  étonné  de  ren- 

(1)  Orléans,  26  juillet  1849  (DaUoz,  1850,  2,  29). 

(2)  BruxellôB,  21  janvier  1829  (Pasicrisie,  1829,  i»,  56). 
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contrer  en  une  matière  aussi  simple.  Une  mère  vend  tous 
ses  biens  à  son  fils  ;  les  actes  passés  devant  notaire  por- 
tent que  le  prix  a  été  payé  comptant  en  présence  de  Tof- 
ftcier  public.  Les  filles  attaquent  la  vente  comme  dégui- 
sant une  libéralité.  La  cour  de  Bordeaux;  jugea  quelles 
devaient  s  mscrire  en  faux.  Nous  avons  déjà  relevé  Ter-  ' 
reur  de  la  cour  ;  Tarrât  a  été  cassé.  Mais  la  rédaction  de 
larrêt  de  cassation  laisse  aussi  à  désirer.  La  cour  invoque 
uniquement  l'article  1353,  qui  autorise  les  juges  à  se  dé- 
cider par  de  simples  présomptions  lorsque  l'acte  est  atta- 
qué pour  cause  de  fraude  ou  de  dol  (i).  L'article  1353  est 
sans  doute  applicable  à  lespèce,  mais  la  disposition  qui 
admet  la  preuve  testimoniale  pour  prouver  la  fraude  n'est 
elle-même  que  l'application  de  l'article  1348,  comme  nous 
le  dirons  plus  loin.  Le  principe  d'où  découlent  toutes  les 
conséquences  est  établi  par  la  loi  dans  les  termes  les  plus 
généraux  :  toutes  les  fois  qu'il  n'a  pas  été  possible  au  de- 
mandeur de  se  procurer  une  preuve  littérale  du  fait  liti- 
gieux, il  est  admis  à  en  faire  preuve  par  témoins.  Cette 
exception  concerne  la  seconde  règle  aussi  bien  que  la 
première,  à  moins  que  l'acte  ne  fasse  foi  jusqu'à  inscrip- 
tion de  faux  ;  c'est  sur  ce  point  que  la  cour  de  Bordeaux 
s'était  trompée,  comme  nous  l'avons  dit  en  traitant  de  la 
force  probante  des  actes  authentiques.  Ce  n'est  donc  pas 
sur  l'article  1353  que  la  cour  de  cassation  devrait  fonder 
ses  décisions,  comme  elle  le  fait  d'ordinaire  en  disant  que 
la  fraude  à  la  loi  peut  toujours  se  prouver  pair  présomp- 
tions (2);  le  vrai  siège  de  la  matière  est  l'article  1348; 
quant  à  la  fraude  à  la  loi  que  la  cour  invoque  pour  justi- 
fier l'admission  de  la  preuve  testimoniale,  elle  ne  joue  un 
rôle  en  matière  de  preuve  que  lorsque  l'acte  est  attaqué 
pour  cause  de  simulation  ;  quand  il  s'agit  de  fraude  pro- 
prement dite,  l'article  1348  suffit  pour  décider  la  question 
de  preuve. 

La  loi  établit  des  incapacités  de  donner  et   de    re- 
cevoir; pour  les  éluder,  les  parties  intéressées   recou- 

(1)  Cassation,  10  juin  1816  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n»  3114,  1"). 

(2)  Rejet,  27  avril  1830  (Dalloz,  au  mot  Dispositions,  n«  325,  1«);  18  août 
1862  (Dalloz,  1863,  1,  144);  20  mars  1865  (Dalloz,  1865,  1,  285). 
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rent  à  des  libéralités  indirectes  ou  déguisées.  Il  va  sans 
dire  que  les  héritiers,  réservataires  ou  non,  sont  admis 
à  la  preuve  testimoniale  pour  établir  le  fait  de  la.  libéra- 
lité. Ici  il  y  a  fraude  à  la  loi  tout  ensemble. et  fraude  au 
droit  des  héritiers,  en  ce  sens  que  ceux-ci  pnt  le  droit  de 
demander  la  nullité  des  libéralités  faites  à  des  incapa- 
bles. Une  mère  dispose  de  tout  son  avoir  au  profit  d'un 
enfant  naturel  ;  les  enfants  légitimes  sont  admis  à  prouver 
par  présomptions  et  par  témoins  les  libéralités  faites  à 
l'enfant  naturel.  Dans  l'espèce,  il  y  a  atteinte  à  la  ré- 
serve. Les  principes  seraient  les  mêmes  s'il  y  avait  des 
héritiers  non  réservataires  (i). 

Telles  sont  encore  leS'  libéralités  faites  au  profit  de 
congrégations  religieuses  non  autorisées  ;  leur  incapacité 
est  radicale,  puisqu'elles  n'existent  pas  aux  yeux  de  la 
loi,  et  elle  est  fondée  sur  des  motifs  d'ordre  public  ;  de  là 
le  droit  des  héritiers  d'attaquer  les  libéralités  qui  seraient 
faites  à  des  congrégations  et  le  droit  d'en  faire  preuve 
par  témoins  et  par  présomptions.  La  cour  de  cassation 
donne  régulièrement  comme  motif  de  décider  la  fraude  à 
la  loi  (2).  Nous  répétons  qu'il  y  a  un  motif  plus  général,  le 
principe  établi  par  l'article  1348  dont  l'article  1353  n  est 
qu'une  application. 

Telles  sont  encore  les  libéralités  faites  à  des  personnes 
interposées  pour  les  faire  parvenir  à  des  légataires  que 
le  testateur  ne  désigne  point  et  que,  pour  cette  raison,  on 
appelle  des  légataires  incertains.  Ces  fidéicommis  cachent 
d'ordinaire  des  libéralités  faites  à  des  incapables,  ce  qui 
permet  d'appliquer  l'article  1348  et  l'article  1353  ;  on  peut 
établir  par  témoins  et  par  présomptions  le  fait  de  l'inter- 
position ou  du  fidéicommis.  La  jurisprudence  est  con- 
stante; elle  invoque  régulièrement  comme  motif  la  fraude 
à  la  loi  en  citant  l'article  1353  (s).  A  notre  avis,  le  vrai 
motif  de  décider  se  trouve  dans  l'article  1348. 

(1)  Rejet,  18  mars  1872  (Dalloz,  1872,  1,  309). 

(2)  Rejet,  3  juillet  1839  (Dalloz,  au  mot  Dispositions,  n»  321).  Comparez 
Paris,  27  juin  1850  (Dalloz,  1850, 2, 170);  Colmar,  22  mai  1850  (Dalloz,  1852, 
2,  288). 

(3)  Rejet,  5  janvier  et  3  mars  1857  (Dalloz,  1857, 1,  197  et  198);  28  mars 
1859  (Dalloz,  1859, 1,  442). 
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589.  Toute  fraude  commise  au  préjudice  d  un  tiers 
peut  se  prouver  par  témoins,  quand  môme  il  ny  aurait 
as  fraude  à  la  loi.  Tel  est  le  cas  où  le  donateur  demande 
a  révocation  dune  donation  pour  survenance  d*enfant. 
Le  donataire  prétend  qu'il  y  a  eu  supposition  d*enfant,  et 
il  demande  à  prouver  par  témoins  le  fait  de  la  supposi-' 
tion.  On  lui  oppose  l'acte  de  naissance  qui,  d'après  l'ar- 
ticle 45,  fait  foi  jusqu'à  inscription  de  faux.  La  cour  de 
Bordeaux  a  admis  le  donataire  à  la  preuve  testimoniale  (2)  ; 
mais  on  voit  par  la  rédaction  embarrassée  de  l'arrêt  que 
la  cour  ne  savait  comment  répondre  à  l'objection  très- 
spécieuse  que  fournit  l'article  45.  Il  n'est  pas  exact  de 
dire,  comme  le  fait  la  loi,  que  l'acte  de  naissance  prouve 
jusqu'à  inscription  de  faux  que  telle  femme  est  accouchée 
d  un  enfant  ;  l'acte  ne  fait  foi  jusqu'à  inscription  de  faux 
que  des  faits  que  l'officier  public  constate  pour  les  avoir 
vus  ;  donc  il  est  prouvé  jusqu'à  inscription  de  faux  qu'un 
enfant  nouveau-né  lui  a  été  présenté  et  que  les  compa- 
rants ont  déclaré  que  cet  enfant  était  né  de  telle  femme  ; 
mais  la  vérité  de  cette  déclaration  n'est  prouvée  que  jus- 
qu'à preuve  contraire.  Quelle  est  cette  preuve  contraire? 
La  preuve  par  témoins  lorsque  l'acte  est  attaqué  pour 
cause  de  fraude.  En  définitive,  la  preuve  testimoniale  est 
admissible  par  application  de  l'article  1348. 

IL  La  simulation, 

1.  IRTRI  LES  PARTIES. 

500.  Nous  avons  dit  ailleurs  la  différence  qui  existe 
entre  la  simulation  et  la  fraude.  La  simulation  peut  ôtre 
frauduleuse  ;  dans  ce  cas,  elle  semble  se  confondre  avec 
la  fraude,  et  l'on  pourrait  croire  qu'il  n'y  a  aucune  diffé- 
rence entre  la  simulation  et  la  fraude  au  point  de  vue  de 
la  preuve.  Toutefois  il  y  a  une  différence  essentielle  en  ce 
qui  concerne  les  parties  contractantes.  Ce  qui  caractérise 
la  simulation,  c'est  qu'elle  suppose  un  concert  entre  les 

(l)  Bordeaux,  8  JuUU  1847  (Dalloz,  1848,  2,  41). 
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parties  contractantes/ elle  se  fait  par  concours  de  volon- 
tés. De  là  une  conséquence  très-importante  quant  à  la 
preuve.  La  simulation  ne  peut  pas,  en  général,  être 
prouvée  par  témoins  quand  c*est  Tune  des  parties  con- 
tractantes qui  agit  contre  Tautre.  Eu  effet,  la  simula- 
tion est  un  fait  juridique;  le  demandeur  veut  prouver  que 
la  prétendue  vente,  constatée  par  un  acte,  est  une  libéra- 
lité; il  veut  donc  prouver  l'existence  d'une  donation, c'est- 
à-dire  d'un  contrat;  par  conséquent,  il  y  a  lieu  d appli- 
quer l'article  1341  :  le  demandeur  doit  produire  un  écrit. 
11  ne  peut  pas  invoquer  lexception  établie  par  l'art.  1318, 
car  il  n'était  pas  dans  l'impossibilité  de  se  procurer  une 
preuve  littérale  :  qu'est<^ce  qui  l'empêchait  de  constater  la 
convention  véritable  par  une  contre-lettre  î 

Cependant  dans  lancien  droit,  la  jurisprudence  admet- 
tait facilement  la  preuve  par  témoins  pour  établir  la  simu- 
lation, en  se  fondant  sur  les  faits  de  dol  ou  de  fraude 
qui  se  mêlent  d'ordinaire  à  la  simulation,  au  moins  lors- 
que la  simulation  est  niée  ;  or,  c'est  quand  la  simula- 
tion est  niée  que  la  question  se  présente  de  savoir  si 
elle  peut  se  prouver  par  témoins.  Un  contrat  de  mariage 
porte  que  la  dot  de  la  future  est  de  60,000  francs  et  que 
cette  somme  a  été  comptée  et  remise  au  futur  en  présence 
du  notaire.  Le  mariage  n'a  point  lieu.  Action  en  répéti- 
tion de  la  dot.  Le  défendeur  répond  que  l'apport  était 
simulé.  Sera-t-il  admis  à  la  preuve  par  témoins  de  la 
simulation?  Non,  puisqu'il  pouvait  se  procurer  une  contre- 
lettre.  Vainement  objecterait-il  qu'il  y  a  dol  et  fraude  de 
la  part  de  la  demanderesse  à  réclamer  la  restitution  d*une 
dot  quelle  n'a  pas  apportée.  Cela  est  très-vrai,  mais  ce 
dol  est  étranger  au  contrat  et  à  la  simulation  qu'il  s'agit 
de  prouver  ;  le  dol  est  postérieur  au  contrat  de  mariage  ; 
le  contrat  n'est  infecté  d'aucun  vice  de  consentement; 
c'est  en  connaissance  de  cause  que  le  futur  a  reconnu 
avoir  reçu  une  dot  qui  réellement  ne  lui  a  pas  été  payée  ; 
il  pouvait  et  il  devait  se  procurer  une  contre-lettre  s'il 
voulait  se  ménager  une  preuve  littérale  de  la  simulation, 
donc  il  ne  peut  réclamer  le  bénéfice  de  l'exception  établie 
par  l'article  1348,  il  est  sous  l'empire  de  la  régie  qui 
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défend  dé  faire  preure  partâmoin&'oontfele  <y>iitenuaux 
actes.  La  doctrine  (1)  et  la  jurispfudence  (t)  sont  uhaAimes 
sûf  ce  point* 

ftftt.  Le»  arrêt»  de  la  cour  de  cassation  qui  rejettent 
la  preuve  de  la  Simulation  entre  les  parties  admettent  que 
les  parties  peuvent  prouver  la  simulation  par  témoins 
lorS()u*el]es  ont  un  commencement  de  preuve  par  écrit  ou 
lorsqu'elles  peuvent  invoquer  rarlide  1346  (s).  Gela  n'est 
pas  douteux  quant  au  principe.  Là  simulation  Suppose 
Tezistence  d*un  acte  que  Ton  prétend  simulé  en  tout  ou 
en  partie.  Quand  même  Facte  Serait  authentique,  il  ne 
prouve  pas  la  Vérité  des  déclarations  émanées  des  partie 
contractantes  !  célles-oi  Sont  doné  admises  à  prouver  la 
simulation.  Reste  à  savoir  comment  elles  peuvent  la  prou- 
ver.  Elles  le  peuvent  évidemment  par  une  contre-lettre; 
or,  si  la  preuve  littérale  est  admise,  la  preuve  testinio- 
nialé  TeSt  aussi  dans  les  Cas  où  la  preuve  par  témoiâs 
peut  remplacer  la  preuve  écrite,  c'est-à-dire  dans  les  cas 
prévus  par  les  articles  1347  et  1848.  Il  n'y  a  Aueunê  dif- 
ficulté quant  au  commencement  de  preuve  par  éérit  (4). 
L'applicatit)n  de  l'article  1848  est  plus  difficile;  il  faut 
supposer  que  celui  qui  a  consenti  à  la  simulation  ne  Ta 
fkit  que  SOUS  l'inàuence  du  dol  ou'de  la  violence  ;  dans  ce 
cas,  son  consentement  est  vicié  et  l'on  est  toujours  adtnis 
à  prouver  par  témoins  les  causes  qui  vicient  le  consen- 
tement {t). 

HM.  Si  le  billet  énonce  une  fausse  cause,  les  parties 

(1)  tohllier,  t.  V,  l,  p.  16Ô.  n»  179-184.  Aubpy et  Râu, t. VI,  p. 4M, noUtL 
Làrottibiéfe,  t  T»  P*  1»0,  n^  18  (Ëd.  B.,  t.  111,  p.  210)» 

(8)  CassatioD,  sections  réunies  (en  matière  fiscale),  29  décembre  1821 
(D«ûioz,  au  mot  Enregistirement,  n^  2495).  Càfesatioâ,  6  août  1828  (DbIIoi, 
au  ttiot  OàUçaUotUt  u9  4737).  Bruxelles,  31  décembre  1828  {Pusiertsiit 
1828,  D.  396),  15  octobre  1829  (t&td.,  1829,  p.  2&9). 

(3)  Cassation,  Ô  août  1828  (précité,  bote  2).  Rejet,  30  ftvHl  1838  (DalIo2, 
att  mot  (^Ugatiam,  &«>  1037, 2*). 

(4)  R^et,  section  civile,  7  mars  1820  (Dalloz,  au  mot  Obligations, 
n»  3118,  1«),  et  les  arrêts  rappoHés  dans  le  Répertoire  de  DalU»,  au  mot 
O6ligaiio9is,  n*  4945. 11  faut  ajouter  Rejet,  16  novembre  1859(Dalloz>  1860. 
1. 167)  ;  Aix,  25  Janvier  1871  (Dailoz,  1871,  2,  5:^);  Bruxelles,  14  Juin  1862 
{Pasicrisie,  1863,  2,  113);  Liège,  12  août  1868  {ibid.,  1869,  2,  OO);  Oafld. 
20  novembre  1874  {ièid.^  1875,  2, 68). 

(5)  TouUier,  t.  V,l.  p.  173,  n»  184.  Aubnr  et  Rau,  t.  VI,  p.  466,  note  27. 
Lardmbiére,  t.  V,  p.  149,  n«>  18  ^£d.  &.,  t.  111,  p.  i^lO). 
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seront-elles  admises  à  prouver  par  témoins  que  la  cause 
est  fausse  et  quelle  est  la  véritable  cause?  Non,  car  c'est 
par  un  libre  concours  de  volontés  qu  elles  ont  indiqué 
comme  cause  de  leur  obligation  un  fait  juridique  qui 
était  simulé  ;  elles  pouvaient  et  devaient  se  procurer  une 
preuve  écrite  de  cette  convention  en  dressant  une  contre- 
lettre.  L'article  1341  leur  défend  de  prouver  par  témoins 
contre  le  contenu  à  l'acte;  elles  ne  peuvent  invoquer 
l'exception  de  l'article  1348,  et  nous  supposons  qu'elles 
n'ont  pas  de  commencement  de  preuve  par  écrit. 

On  est  d'accord  sur  le  principe»  mais  on  enseigne  et  il 
a  été  jugé  que  la  preuve  testimoniale  est  admissible  lors- 
que toutes  les  parties  reconnaissent  que  la  cause  d'un 
billet  est  simulée  (i).  La  cour  de  cassation  ne  donne 
auoun  motif  de  cette  exception  ;  elle  se  borne  à  dire  que 
les  parties  convenant  que  l'obligation  litigieuse  était  un 
acte  simulé,  il  ne  restait  au  juge  qu'à  rechercher  les 
causes  qui  pouvaient  avoir  donné  naissance  à  cet  acte, et 
si  ces  causes  avaient  pu  engendrer  une  obligation  légi- 
time et  valable.  Sans  doute,  mais  la  difficulté  est  de 
savoir  par  quelle  preuve  on  peut  établir  Texistence  d'une 
cause.  Le  premier  juge  avait  ordonné  une  enquête  et  il 
en  avait  induit  que  l'obligation  était  sans  cause.  Qu'est-ce 
qui  l'autorisait  à  admettre  la  preuve  testimoniale?  La 
cause  d'une  obligation  est  le  motif  juridique  qui  engage 
les  parties  à  contracter;  donc  la  cause  est  un  fait  juri- 
dique ;  par  conséquent,  la  partie  intéressée  doit  se  procu*- 
rer  une  preuve  par  écrit  en  vertu  de  Tarticle  1341,  à 
moins  qu'elle  ne  soit  dans  une  des  exceptions  prévues  par 
les  articles  1347  et  1348;  il  n'appartient  pas  au  juge 
d'admettre  d'autres  exceptions  que  celles  que  la  loi  étaolit. 

593.  On  demande  si  les  héritiers  des  parties  contrac- 
tantes sont  admis  à  prouver  par  témoins  la  fausseté  de 
la  cause?  La  négative  a  été  jugée  et  cela  nous  paraît  cer- 
tain. Les  héritiers  n'ont  pas  d'autres  droits  queleur  auteur  ; 
or,  ceux  qui  ont  été  parties  à  l'acte  ne  peuvent  pas  prou- 


(1)  Rejet,  chambre  ciTile»  8  aTiil  1835  (Dallos,  au  mot  Obligations, 
DO  547).  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p  466,  note  28. 
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ver  la  simulation  par  témoins  ;  il  en  doit  être  de  même 
de  leurs  héritiers.  Vainement  les  héritiers  diraient-ils 
qu'ils  ont  été  dans  Timpossibilité  de  se  procurer  une 
preuve  littérale  ;  on  leur  répondrait  que  leur  auteur  pou* 
vait  et  devait  exiger  une  contre-lettre,  que  ne  l'ajant  pas 
fait  il  ne  pouvait  pas  opposer  de  témoignage  à  l'écrit 
qu'il  avait  souscrit  et  que  ses  héritiers  n'ont  pas  plus  de 
droit  que  lui  (i). 

tt04.  On  admet  généralement  que  ces  principes  re- 
çoivent exception  lorsque  la  simulation  concertée  entre 
les  parties  a  pour  objet  de  couvrir  une  fraude  à  la  loi. 
Dans  ce  cas,  dit-on,  la  partie  intéressée  est  admise  à 
prouver  la  simulation  par  témoins.  Cette  opinion  se  fonde 
sur  l'article  1353  qui  permet  au-juge  d'admettre  de  sim- 
ples présomptions  lorsque  i'acte  est  attaqué  pour  cause 
de  fraude  et  de  dol.  Il  en  résulte,  dit-on,  que  la  fraadei 
la  loi  peut  s'établir  par  des  présomptions  dites  de  l'homme, 
car  l'article  est  conçu  en  termes  généraux  et  ne  distingue 
pas  entre  la  fraude  à  la  loi  et  la  fraude  envers  les  per- 
sonnes. Si  la  fraude  à  la  loi  peut  se  prouver  par  de  sim- 
ples présomptions,  on  doit  admettre,  par  voie  de  consé- 
quence, que  la  preuve  testimoniale  aussi  est  admissible; 
car  l'article  1353  met  sur  la  mâme  ligne  la  preuve  par 
témoins  et  les  présomptions.  Â  l'appui  de  cette  opinion 
on  invoque  encore  l'impossibilité  morale  où  se  trouvée 
partie  qui  a  consenti  à  la  simulation  de  s'en  procurer  une 
preuve  littérale  (2). 

Nous  n'admettons  cette  opinion  que  dans  les  limites  de 
l'article  1348,  en  d'autres  termes,  s'il  y  a  réellement  eu  im- 
possibilité pour  la  partie  intéressée  de  se  procurer  une 
preuve  littérale,  c'est-à-dire  une  contre-lettre  qui  prourela 
simulation.  L'article  1353,  quel'oninvoquepour  en  déduire 

le  principe  que  toute  fraude  à  la  loi  peut  se  prouver  par 
témoins,  ne  dit  pas  ce  qu'on  lui  fait  dire.  Prise  à  la  lettre, 
la  disposition  de  cet  article  concernant  la  fraude  et  i^ 

(1)  Chambéry,  6  mai  1861  (DaHoz,  1861,  5,  328). 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  466,  note  29,  §  765.  Marcadé,  t.  V,  p.  M*. 
tfi  IV  d6  l'article  1348.  En  sens  contraire,  DeTilleneuve  (Sirey,  1836, 1,^ 
Compare/.  Laromblére,  t«  V,  p.  153  et  suiv.,  n»  19  (£d.  B.,  t.  111,  p.  îl^h 
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dol  n'a  point  de  sens,  car  la  lai  semble  dire  que  la  fraude 
et  le  dol  ne  se  prouvent  pas  par  témoins,  ce  qui  est  inad- 
missible, puisque  le  contraire  résulte  du  principe  consacré 
par  Tarticle  1348.  Pour  donner  un  sens  àl'article  1353, 
il  faut  le  considérer  comme  une  application  des  règles 
qui  régissent  la  preuve  testimoniale  ;  mais  Tapplication 
ne  peut  pas  dépasser  le  principe  ;  ce  n*est  donc  pas  dans 
l'article  1353  qu  il  faut  chercher  la  solution  de  notre 
question,  cest  dans  l'article  1348.  Or,  rarlicle  1348  ne 
dit  pas  en  termes  absolus  que  toute  fraude  à  la  loi  se 
prouve  par  témoins  ;  le  mot  de  fraude  ne  s'y  trouve  point  ; 
si  l'on  admet  quen  vertu  de  l'article  1348  on  peut  prou- 
ver par  témoins  la  fraude  et  le  dol»  c'est  par  application 
du  principe  général  que  la  loi  y  établit;  et  elle  exige 
comme  condition  de  Tadmission  de  la  preuve  testimo- 
niale qu'il  n'ait  pas  été  possible  au  demandeur  de  se  pro- 
curer une  preuve  littérale  du  fait  litigieux.  Cette  con- 
dition reçoit  son  application  aux  faits  de  dol  et  de  fraude 
envers  les  personnes;  elle  doit  aussi  s'appliquer  à  la 
fraude  que  les  parties  font  à  la  loi  en  concertant  une 
simulation.  En  théorie,  sans  doute,  on  devrait  admettre 
toute  espèce  de  preuve  pour  établir  la  fraude  à  la  loi, 
parce  que  l'intérêt  de  la  société  exige  que  les  lois  soient 
respectées;  il  importe  donc  que  la  simulation  par  laquelle 
les  parties  veulent  éluder  la  loi  soit  découverte  et  ré- 
primée. Mais  cette  considération  est  à  l'adresse  du  légis- 
lateur; l'interprète  n'a  pas  à  se  préoccuper  de  ce  que  le 
législateur  aurait  dû  faire,  il  est  lié  par  les  règles  que  la 
loi  établit.  Or,  ces  règles  en  matière  de  preuve  testimo- 
niale ne  peuvent  pas  être  révoquées  en  doute  ;  c'est  la 
prohibition  de  la  preuve  testimoniale,  sauf  les  deux  ex- 
ceptions des  articles  1347  et  1348.  Dans  l'opinion  que 
nous  combattons,  on  en  admet  une  troisième  que  l'on  va 
puiser  en  dehors  de  la  section  qui  traite  de  la  preuve  tes- 
timoniale, dans  un  article  qui  n'a  de  sens  que  si  l'on  y  voit 
une  application  de  l'article  1348.  Cela  n'est  ni  logique 
ni  juridique.  L'article  1348  est  notre  seule  règle  :  la 
simulation  qui  consiste  dans  une  fraude  à  la  loi  n'a-t-elle 
pas  pu  être  constatée  par  écrit,  la  partie  intéressée  sera 
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admise  à  la  prouver  par  témoins»  puisqu'elle  n^  pas  pu 
s*en  procurer  une  preuve  littérale.  Si,  au  contraire,  il  lui 
a  été  possible  d'exiger  une  contre-lettre,  elle  ne  pourra 
pas  prouver  la  simulation  par  témoins. 

ft95.  La  jurisprudence  pose  comme  principe  absolu, 
comme  si  c'était  un  axiome,  que  la  fraude  à  la   loi  se 
prouve  par  témoins.  A  iiotre  avis,  il  faut  voir,  dans  chaque 
espèce,  s'il  était  possible  ou  non  de  se  procurer  une  preuve 
littérale.  Si  la  fraude  à  la  loi  a  pour  objet  de  déguiser  et 
de  cacher  un  délit,  il  n'y  a  aucun  doute,  on  ne  peut  pas 
exiger  une  reconnaissance  écrite  d'un  délit  ;  il  j  a  impos- 
sibilité morale  à  ce  que  celui  qui  commet  un  délit  signe 
un  écrit  qui  fournirait  la  preuve  du  délit.  Des  effets  de 
commerce  sont  souscrits  pour  une  cause  que  le  débiteur 
prétend  fausse  et  illicite  ;  les  sommes  qu'il  s  est  obligé  à 
payer  avaient  pour  objet  d'écarter  ceux,  au  profit  des- 
quels les  billets  étaient  souscrits,  d'une  adjudication  de 
fournitures  à  faire  pour  une  prison  pénitentiaire;    il 
s'agissait  donc  de  couvrir  par  une  cause  simulée  une 
cause  qui  constituait  un  délit,  l'entrave  à  la  liberté  des 
enchères.  Le  souscripteur  des  billets  pouvait-il  exiger 
une  contre-lettre  constatant  la  véritable  cause?  Non, 
certes  ;  car  il  aurait  constaté  son  propre  délit  et  la  com- 
plicité de  ses  associés.  Donc  l'article  1348  était  appli- 
cable si  l'on  admet  que  l'impossibilité  morale  suffît  pour 
autoriser  la  preuve  par  témoins  et,  dans  l'espèce,  cette 
question  ne  serait  pas  douteuse.  La  cour  de  Limoges  a 
jugé  en  ce  sens  ;  elle  n'invoque  pas  l'article  1348,  elle 
pose  comme  principe  absolu  que  la  preuve  testimoniale 
est  admissible  toutes  les  fois  qu'il  s'agit  de  rechercher  le 
dol  ou  la  fraude  (i).  Il  en  serait  de  même,  et  par  identité 
de  raison,  s'il  s'agissait  de  tout  autre  délit  ;  par  exemple, 
la  contrebande  (2}.  La  jurisprudence  française  a  appli- 
qué ce  principe  à  l'usure  et  avec  raison  ;  il  y  a  impossi- 
bUité  d'exiger  de  l'usurier  une  contre-lettre  qui  con- 

* 

(1)  Limoges,  lô- avril  1845  (Dalloz,  1846,  2,  191),  Dans  le  m^mo  sens, 
R^Bt,  4  Janvier  1808  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n<»  4969). 

(2)  Colmar,  26  février  1819  (Dalloz,  aa  mot  Obligations,  n»  4950,  3«j. 
Riom,  88  novembre  1820  (Dalloz,  au  mot  O^igtiiions,  n^  542,  !•). 
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staterait  le  délit  et  fournirait  une  preuve  contre  lui  (i): 
ftOO.  Fautai  appliquer  le  même  principe  aux  faits  qui, 
sans  être  des  délits  criminels,  sont  contraires  aux  bonnes 
mœurs  ou  à  l'ordre  public?  Oui,  sous  la  condition  déter- 
minée par  Tarticle  1348,  c'est  que  la  partie  qui  demande 
à  faire  preuve  par  témoins  de  la  simulation  ait  été  dans 
l'impossibilité  de  s'en  procurer  une  preuve  littérale.  Telles 
sont  les  dettes  de  jeu.  «  La  loi  n'accorde  aucune  action 
pour  une  dette  de  jeu  ou  pour  le  payement  d'un  pari  » 
(article  19Ô5).  De  là  la  nécessité  de  déguiser  la  vr^ie 
cause  des  engagements  contractés  par  la  partie  perdante. 
Est-elle  admise  à  prouver  la  simulation  par  témoins?  Il 
y  a  un  doute,  elle  était  libre  de  ne  pas  consentir  à  la  si- 
mulation, elle  pouvait  refuser  de  signer  le  billet  simulé  ; 
cela  est  vrai,  mais  consentant  à  jouer  et  à  paver,  en  cas 
de  perte,  elle  était  moralement  obligée  dé  donner  une 
reconnaissance  de  son  obligation  en  y  mettant  une  fttusse 
cause,  et  par  la  même  raison  il  lui  était  impossible  de 
demander  une  contre-lettre,  car  la  contre-lettre  aurait 
constaté  la  nullité  du  biUet  qu'elle  souscrivait,  ce  qui  serait 
contradictoire  et  par  suite  impossible  (2). 

ft9V.  La  jurisprudence  française  applique  ce  principe 
à  la  stipulation  d*un  supplément  du  prix  porté  au  traité 
de  cession  d'un  office.  Il  y  a  un  motif  de  douter»  c'est  (jue 
toute  convention  doit,  en  principe,  être  prouvé^  par  écrit, 
et  quand  il  y  a  un  écrit,  aucune  preuve  par  témoins  n'est 
adipise  contre  cet  écrit  ;  on  ne  serait  donc  pas  admis  à 
prouver  par  témoins  que  le  prix  d'une  vente  porté  à 
10,000  francs  dans  l'acte  est  en  réalité  de  15,000  francs. 
Mais  la  cession  des  offices  est  régie  par  des  principes 
particuliers  ;  il  n'est  pas  permis  aux  parties  dç  stipuler 
un  supplément  de  prix;  quand  cela  se  fait,  elles  sont;» 
obligées  de  recourir  à  la  simulation  et  il  leur  est  impos- 
sible de  dresser  acte  de  la  simulation  par  unç  contre-  ' 
lettre,  puisque  ce  serait  la  preuve  écrite  de  la  nullité  de 
leurs  conventions.  La  cour  de  cassation  n'invoque  pas  ce 

(1)  Voyez  la  Jurisprudence  d^ns  le  [Hépertoire  de  palloz,  au  mot  OttH- 
cations,  n»  4948). 

(2)  Duranton,  t.  X,  p.  8S4,  n»  370.  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  469,  note  31. 
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motif;  elle  pose  en  principe  que  la  preuve  par  témoins 
contre  un  acte  est  admissible  quand  il  est  attaqué  pour 
cause  de  fraude;  elle  ajoute  que  ce  principe  doit  recevoir 
son  application  aux  conventions  écrites  qui  ont  pour  objet 
de  soustraire  à  la  surveillance  de  Tautorité  les  traités 
relatifs  à  la  transmission  d*un  office.  Ces  conventions 
étant  contractées  en  fraude  des  lois  qui  ont  pour  objet 
l'intérêt  public»  il  importe  quelles  soient  annulées  et, par 
suite,  la  preuve  testimoniale  en  doit  être  reçue  (i).  L*ar- 
gumentation  serait  excellente  si  le  code  posait  le  principe 
qui  lui  sert  de  base,  mais  le  code  ne  dit  pas  que  la  fraude 
à  la  loi  peut  se  prouver  par  témoins,  ce  qui  est  décisif. 
588.  Il  est  de  doctrine  et  de  jurisprudence  que  les 
promesses  de  mariage  sont  nulles,  ainsi  que  les  obliga- 
tions sous  forme  de  clause  pénale  ou  de  dédit  qui  accom- 
pagnent ces  promesses.  Celui  qui  a  signé  un  engagement 
pareil,  en  lui  donnant  une  fausse  cause,  est-il  admis  à 
prouver  la  simulation  par  témoins?  La  question  a  donné 
lieu  à  de  longs  débats.  Par  un  premier  arrêt,  la  cour  de 
cassation  cassa  Tarrét  de  la  cour  de  Riom  qui  avait  admis 
la  preuve  testimoniale.  Elle  invoque  Tarticle  1341  qui 
défend  toute  preuve  par  témoins  contre  le  contenu  à 
l'acte;  la  règle  ne  reçoit  d exception  que  dans  les  cas 
prévus  par  les  articles  1347  et  1348;  or,  ces  exceptions 
n'étaient  pas  articulées  par  l'arrêt  attaqué.  Le  seul  motif 
que  l'on  alléguait,  c'est  la  fraude  à  la  loi  ;  la  cour  re- 
poussa cet  argument,  parce  que  l'article  1353  n'est  pas 
applicable  à  la  cause;  cette  disposition,  dit  la  cour,  ne 
s'applique  qu'à  la  fraude  imputable  à  là  partie  contre  la- 
quelle les  faits  sont  articulés  (a).  La  cour  de  Lyon  s'étant 
prononcée  pour  l'opinion  contraire,  l'affaire  revint  de- 
vant les  chambres  réunies  qui  décidèrent  que  la  preuve 
testimoniale  était  admissible.  L'arrêt  nous  parait  très- 
faiblement  motivé.  Il  écarte  la  prohibition  établie  par 
l'article  1341  en  disant  qu'elle  reçoit  exception  par  l'ar- 
ticle 1353,  lequel  admet  la  preuve  par  présomption  dans 


(1)  CastatioD,  9  janvier  1850  (Dalloz,  1850. 1.  46). 

(S)  Caifiation,  29  mai  1827  (Dalloz,  au  mot  ObligatUms,  n«  4949). 
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les  cas  OÙ  Tacte  est  attaqué  pour  cause  de  dol  ou  de 
fraude  ;  or,  dans  l'espôce,  il  y  a  tout  ensemble  fraude  à 
la  loi,  parce  que  l'obligation  serait  contraire  à  «Tordre 
public  et  aux  bonnes  mœurs,  et  fraude*  envers  la  per- 
sonne, puisqu'elle  porterait  atteinte  à  la  liberté  de  son 
choix  (i).  Tout  cela  est  vrai,  mais  cela  est  étranger  à  la 
question  ;  il  n'y  a  d'autres  exceptions  à  la  prohibition  de 
l'article  1341  que  celles  que  la  loi  consacre  dans  les  ar- 
ticles 1347  et  1348;  l'article  1347  était  hors  de  cause, 
c'est  donc  l'article  1348  qui  était  le  siège  de  la  difficulté. 
Et  la  cour  n'en  dit  rien.  Nous  avons  cité  plus  haut  un 
arrêt  de  la  cour  de  Gand  qui  place  la  question  sur  ce 
terrain,  en  décidant  que  le  souscripteur  du  billet  qui 
contient  un  dédit  de  mariage  est  dans  l'impossibilité  de 
demander  une  contre-lettre  (2)  ;  nous  laissons  de  côté  lés 
sentiments  de  délicatesse  que  la  cour  de  Gand  invoque, 
pour  nous  en  tenir  au  motif  juridique;  la  contre-lettre 
fournirait  la  preuve  de  la  nullité  des  billets  ;  ot,  peut-on 
demander  que  les  parties  dressent  une  contre-lettre  qui 
prouverait  la  nullité  de  leurs  conventions  ? 

500.  Un  mari  fait  à  sa  femme  une  donation  déguisée 
sous  forme  d'une  reconnaissance  de  dette.  La  simulation 
peut-elle  être  prouvée  par  témoins?  Il  y  a  fraude  à  la  loi, 
dit  la  cour  de  Limoges  ;  il  est  certain  que  la  donation 
déguisée  est  révocable,  mais  il  s'agit  de  savoir  comment 
la  simulation  sera  prouvée  (3).  La  cour  invoque  l'arti- 
cle 1353.  C'est  toujours  la  même  argumentation.  Dans 
notre  opinion,  la  question  doit  être  décidée  par  l'art.  1348. 
Y  avait-il  impossibilité  de  se  procurer  une  preuve  litté- 
rale? L'affirmative  est  au  moins  douteuse.  La  contre- 
lettre,  dans  l'espèce,  n'aurait  pas  fourni  la  preuve  de  la 
nullité  de  l'acte,  car  l'acte  n'est  pas  nul,  il  est  seulement 
révocable;  or,  il  ne  dépend  pas  des  parties  de  rendre  irré- 
vocable une  libéralité  que  la  loi  déclare  révocable;  les 
parties  peuvent  donc  constater  que  la  reconnaissance  de 
dette  implique  une  libéralité  ;  elleà  peuvent  le  faire  pour 

(1)  Rejet,  7  mai  1836  (Dalloz,  aa  mot  Mariage,  n»  90,  S»). 

(2)  Oaod.  26  mars  1852.  Voyez,  plus  haut,  n»  578. 

(3)  Limoges,  28  février  1839  (Dalioz,  au  mot  Obligations^  n»  4950,  A\ 
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validôr  la  libéralité,  elles  peuvent  aussi  le  faire  pour  élu- 
der la  loi  ;  si  elles  out  pour  but  d'éluder  la  loi,  en  faisant 
une  donation  révocable  sous  la  forme  d'un  contrat  irré- 
vocable, il  y  a  impossibilité  morale  à  donner  par  une 
contre-lettre  la  preuve  de  la  nature  révocable  de  l'acte  ; 
en  ce  sens  Tartide  1348  serait  applicable. 

60O.  Un  frère  souscrit,  au  profit  de  sa  soeur,  ane  obli- 
gation de  6,000  francs,  exigible  après  sa  mort  et  sans 
intérêts  jusqu'à  cette  époque.  Le  frère  se  marie,  il  devient 
père  et  demande  la  nullité  de  l'obligation  qu'il  prétend  si- 
mulée. Peut-il  prouver  la  simulation  par  témoins?  Cela 
est  très-douteuv.  La  cour  de  Toulouse  a  admis  la  preuve 
testimoniale  par  toutes  sortes  de  motifs,  tous  étrangers  à 
la  question  (i).  Si  l'on  admet  la  doctrine  consacrée  par  la 
jurisprudence,  on  peut  dire  qu'il  y  avait  fraude  au  prin- 
cipe de  la  révocabilité  des  testaments  ;  la  prétendue  obli^ 
gation  n'étant  au  fond  qu'une  libéralité  à  cause  de  mort 
que  les  parties  avaient  essayé  de  rendre  irrévocable.  Dans 
notre  opinion,  il  faut  voir  si  le  frère  pouvait  demander 
une  contre-lettre  constatant  que  la  dette  était  une  libéra- 
lité. Il  n'y  a  pas  là  d'impossibilité  de  se  procurer  une 
preuve  littérale.  Que  voulait  la  sœur?  Une  libéralité  irré- 
vocable. Ëb  bien,  la  contre-lettre  aurait  constaté  qu'il  y 
avait  libéralité.  Il  est  vrai  que  la  libéralité  se  serait  trou- 
vée révoquée  par  survenance  d'eufants.  Mais  ce  fait  ne 
pouvait  être  prévu  lors  du  contrat.  Nous  croyons  que, 
dans  ce  cas,  la  preuve  par  témoins  n'était  pas  admissible. 

OOl.  La  cour  de  cassation  a  porté  la  même  décision 
dans  une  affaire  analogue  Une  vente  était  attaquée 
comme  déguisant  une  disposition  à  cause  de  mort,  La 
cour  de  Rennes  l'annula  en  se  fondant  sur  des  présomp- 
tions. Pourvoi  en  cassation  pour  violation  de  l'art.  1341 . 
La  cour  de  cassation  rejeta  le  pourvoi  ;  l'arrêt  formule 
nettement  le  principe  que  l'on  peut  admettre  les  présomp^ 
tions  et  partant  la  preuve  testimoniale,  quand  il  s'agit  de 
simulation  et  de  fraude  à  une  loi  d'ordre  public  (2).  Nous 


(l)  Toulouse,  9  JaDvier  1820  (DaUos,  an  mot  Dispositions,  n»  1877). 
(S)  R«J«t,  14  D0?embr6  1843  (Dallos,  au  mot  IhitpnsiHons,  n»  ldS4, 6^ 
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voudrions  que  ce  principe  fût  inscrit  dans  la  loi,  mais 
nous  \y  cherchons  vainement.  Les  arrêts  de  la  cour  su- 
prême, en  cette  matière,  sont  à  peine  motivés  :  elle  se 
borne  à  citer  l'article  1353,  on  dirait  que  cette  disposi- 
tion est  claire  comme  le  jour,  tandis  que  les  meilleurs 
auteurs  avouent  qu'elle  est  inexplicable. 

609.  Un  mariage  est  annulé  :  les  deux  époux  étant 
de  mauvaise  foi,  les  conventions  matrimoniales  et  les  do- 
nations faites  par  contrat  de  mariage  viennent  à  tomber. 
Cela  est  certain  quand  la  donation  est  faite  ouvertement. 
Mais  que  faut-il  décider  si  elle  est  déguisée  sous  la  forme 
d*une  reconnaissance  de  dot?  Il  a  été  jugé,  conformément 
à  la  jurisprudence,  que  la  simulation  constituant  une 
fraude  à  la  loi  pouvait  être  prouvée  au  moyen  dé  simples 
présomptions,  partant  par  témoins  (i).  La  cour  ne  cite 
môme  pas  Tarticle  1353.  Quant  à  la  fraude  à  la  loi  que 
la  jurisprudence  invoque  comme  un  axiome,  elle  était 
très-douteuse  dans  l'espèce,  en  ce  sens  du  moins  quil 
s'agissait  seulement  d'une  libéralité  indirecte  faite  sous 
forme  d'un  contrat  onéreux.  Cependant  la  cour  a  bien 
jugé,  car  l'acte  n'était  pas  attaqué  par  l'une  des  parties  ; 
dès  lors  l'article  1341  était  hors  de  cause,  car  les  tiers, 
comme  nous  allons  le  dire,  peuvent  toujours  prouver  la 
simulation  par  témoins. 

s.   A   L*tfOAIID  DIS  TIBiS. 

OOS.  Les  tiers  peuvent  attaquer  un  acte  pour  cause 
de  simulation;  on  ne  peut  leui*  opposer  l'article  1341  qui 
défend  de  recevoir  aucune  preuve  par  témoins  contre 
le  contenu  à  l'acte,  car  ils  peuvent  invoquer  le  bénéfice 
de  Texception  établie  par  l'article  1346  :  il  ne  leur  a  pas 
été  possible  de  se  procurer  une  preuve  littérale  delà  si- 
mulation. Il  n'y  a  pas  à  distinguer  si  la  simulation  est 
frauduleuse  ou  non;  l'article  1348  est  général,  il  reçoit' 
son  application  toutes  les  fois  que  le  dems^ndeur  s'est  trouvé 
dans  l'impossibilité  de  se  procurer  une  preuve  littérale. 

(1)  Poitiers,  U  jaiUet  1846  (Dallos,  1846,  »,  195). 
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La  cour  de  cassation  a*donc  raison  de  dire  qae  le  tiers 
qui  attaque  un  acte  pour  cause  àé  simulation  n*est  pas 
tenu  de  prouver  que  cet  acte  a  été  le  résultat  d'un  concert 
frauduleux  entre  les  parties»  il  est  admis  à  établir  la  si- 
mulation par  témoignages  et  par  présomptions  en  vertu 
des  articles  1348  et  1353  (i).  D  ordinaire  la  simulation 
implique  une  fraude  contre  les  tiers;  dans  ce  cas,  on 
rentre  dans  les  principes  qui  régissent  la  fraude. 

604.  La  jurisprudence  a  fait  de  nombreuses  applica- 
tions de  ce  principe  ;  nous  les  mentionnerons  rapidement  ; 
elles  ne  présentent  aucune  difficulté  sérieuse.  Un  créan- 
cier saisit  les  biens  de  son  débiteur;  on  lui  oppose  un 
acte  de  vente  antérieur  à  la  saisie,  il  est  admis  à  prouver 
par  témoins  que  la  vente  est  simulée,  que  le  bien  appar- 
tient encore  à  son  débiteur.  Dans  une  espèce  jugée  par 
la  cour  de  Bruxelles,  le  prétendu  acquéreur  objectait  que 
le  créancier  étant  l'ayant  cause  de  son  débiteur,  ne  pou- 
vait être  admis  à  une  preuve  que  le  débiteur  lui-même  ne 
peut  faire.  La  cour  de  Bruxelles  répond  que  le  créancier 
qui  attaque  un  acte  de  son  débiteur  comme  simulé  n*agit 
pas  comme  représentant  du  débiteur,  il  est  tiers  à  Tacte; 
il  a  donc  le  droit  qui  appartient  à  tout  tiers  de  prouver  la 
simulation  par  témoins,  parce  qu  il  ne  lui  a  pas  été  possi- 
ble de  s'en  procurer  une  preuve  littérale  {i). 

L'article  841  donne  aux  héritiers  le  droit  de  retrait 
successoral,  à  charge  de  rembourser  au  cessionnaire  le 
prix  de  la  cession.  Si  le  prix  est  simulé,  le  retrayant  a  le 
droit  de  prouver  par  témoins  quel  est  le  prix  réel.  Dans 
ce  cas,  la  simulation  est  frauduleuse  ;  les  héritiers  peu- 
vent donc  invoquer  les  articles  1348  et  1353  (s).  Le  droit 
des  héritiers  est  incontestable,  et  la  raison  est  d'accord 
avec  le  droit,  comme  le  dit  très-bien  la  cour  de  Paris  : 
sans  la  faculté  de  prouver  par  tous  les  moyens  possibles 
la  fausseté  du  prix,  le  droit  de  retrait  serait  illusoire. 


(1)  Rejet,  31  juillet  1872  (Dalloz,  1873^  1, 340). 

(2)  Bruxelles,  10  ayril  IS^O {Pasicrisie,  1830,  p.  101).  Compares  Bordeaux, 
22  Janvier  1828  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n«  3114,  3*). 

(3)  Paris,  14  février  1834  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  1104738  7e).  Li^ffe 
14  août  1850  {Pasicrisie,  1851,  p.  279;.  *  ' 
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Un  contrat  de  mariage  fait  par  un  interdit  contient  une 
donation  déguisée  sous  la  forme  d'un  apport  simulé.  Après 
la  mort  du  donateur,  sa  fille  issue  d*un  premier  lit  de- 
mande la  nullité  du  mariage  et  de  la  donation.  La  cour 
de  Paris  annula  la  clause  du  contrat  de  mariage  relative 
à  l'apport  simulé.  Sur  le  pourvoi  en  cassation  il  intervint 
un  arrêt  de  rejet  fondé  sur  ce  que  les  tiers  ont  le  droit  de 
prouver  la  simulation  et  la  fraude  par  témoins  et  par 
présomptions  (i). 

Les  arrêts  de  la  cour  de  cassation,  en  matière  de  simu- 
lation, ne  sont  guère  motivés,  et  quand  elle  donne  des 
motifs,  ils  sont  très -contestables.  Ainsi,  dans  une  espèce 
où  la  donation  était  déguisée  sous  la  forme  d'un  contrat 
onéreux,  la  cour  dit  que  la  loi  n'a  soumis  à  aucune  règle 
spéciale  la  preuve  de  l'existence  des  donations  déguisées  ; 
que  dès  lors  la  preuve  qu'un  acte,  en  apparence  onéreux, 
n'est  qu'une  libéralité  déguisée  peut  être  faite  par  témoins 
et  par  simples  présomptions(2).  Ne  dirait-on  pas,  en  lisant 
ce  considérant,  que  la  preuve  testimoniale  est  la  règle  et 
qu'il  faut  une  disposition  exceptionnelle  pour  l'écarter? 
L'article  1341  contient,  au  contraire,  une  double  prohibi- 
tion ;  il  défend  notamment  de  prouver  par  témoins  contre 
le  contenu  aux  actes^.  Il  faut  repousser  cette  défense  pour 
que  l'on  soit  admis  à  la  preuve  testimoniale  de  la  simula- 
tion ;  les  tiers  j  sont  admis  parce  qu'ils  peuvent  invoquer 
le  bénéfice  d'une  exception,  celle  qui  est  écrite  dans  l'ar- 
ticle 1348.  Cela  est  élémentaire;  raison  de  plus  pour  que 
les  tribunaux  et  surtout  la  cour  de  cassation  prennent  la 
peine  de  fonder  leurs  décisions  sur  des  principes  et  des 
textes  incontestables  (s). 

SECTION  rv.  —  Uem  présomptions. 

006.  «  Les  présomptions  sont  des  conséquences  que 
la  loi  ou  le  magistrat  tire  d'un  fait  connu  à  un  fait  in- 


1)  Rejet,  31  juillet  1833  (Dalloz,  au  mot  Contrat  de  mariage^  n»  382). 

2)  Rejet,  3  Juin  1863  (Dalioz,  1863, 1, 429);  12  avril  1865  (Dalioz,  1866,  1, 


i, 

260). 
(3)  ToulUar,  t.  V,  1,  p.  162,  ii9  165.  Dnranton,  t.  XIII,  p.  372,  n«  338. 
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connu  »  (art.  1349).  Ainsi  la  preuve  réBultânt  des  pré- 
somptions consiste  dans  un  simple  raisonnement.  Nous 
en  ayons  tu  un  exemple  dans  les  articles  1282  et  1283. 
La  remise  volontaire  du  titre  par  le  créancier  au  débiteur 
fait  présumer  la  remise  de  la  dette  ou  le  payement.  Quel 
est  le  fait  connut  C'est  la  remise  du  titre  constatant  la 
créance»  remise  que  le  créancier  a  faite  au  débiteur.  Quel 
est  le  fait  inconnu  f  G  est  Tettinction  de  la  dette.  Par  quel 
raisonnement  le  législateur  tire-t-il  dur  fait  de  la  remise 
du  titre  la  conséquence  que  le  débiteur  est  libéré?  Le  rai- 
sonnement se  fonde  sur  une  probabilité  qui  touche  A  la 
certitude  i  Quand  le.  créancier  remet-^il  son  titre  au  débi- 
teur! Quand  la  dette  est  éteinte.  Lors  donc  que  le  fait  de 
la  remise  du  titre  est  constant»  la  loi  doit  admettre  que  le 
débiteur  est  libéré.  Où  est  le  créancier  qui  se  dépouille- 
rait de  la  preuve  littérale  qu*il  a  contre  son  débiteur^  en 
remettant  son  titre  au  débiteur  lui-même»  si  la  dette  n'était 
pas  éteinte? 

606.  Dans  l'espèce»  c'est  la  loi  qui  tire  la  conséquence 
du  fait  connu  au  fait  inconnu.  Parfois  la  loi  permet  au 
magistrat  de  se  décider  sur  des  présomptions  (art.  1363); 
dans  ce  Cas,  c'est  le  ju^  qui  établit  la  présomption,  en 
tirant  la  conséquence  d'un  fait  connu  à  un  fait  inconnu. 
Le  procédé  est  toujours  lé  même»  c'est  un  raisonnement, 
que  le  législateur  le  fasse  ou  le  juge.  Mais  la  dif^rence 
est  grande  entre  les  présomptions  de  la  loi  et  les  pré- 
somptions  du  magistrat.  Le  législateur  est  tout-puissant, 
il  établit  des  présomptions  quand  il  le  juge  convenable  ; 
le  juge»  au  Contraire»  ne  peut  admettre  des  présomptions 
que  dans  les  cas  où  la  loi  admet  la  preuve  testimoniale. 
C'est  dire  qu'en  règle  générale  le  magistrat  ne  peut  pas 
invoquer  des  présomptions»  il  ne  le  peut  que  par  excep- 
tion» de  même  que  la  loi  n'admet  que  par  exception  la 
preuve  par  témoins.  L'effet  de  la  présomption  diffère  aussi 
suivant  que  la  présomption  est  légale  ou  abandonnée  au 
magistrat.  Aux  termes  de  l'article  1352»  la  présomption 
légale  dispense  de  toute  preuve  celui  au  profit  duquel 
elle  existe.  Quand  les  présomptions  de  l'homme  sont 
admissibles»  c'est  naturellement  à  la  partie  intéressée  a 
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les  faire  valoir»  sauf  au  juge  à  examiner  si  elles  présen- 
tent les  caractères  que  la  loi  exige.  Enfin  il  y  a  des  pré- 
soniptions  légales  contre  lesquelles  nulle  preuve  n'est 
admise  (art.  1352);  tandid  que  la  preuve  contraire  est  de 
droit  quand  il  s* agit  de  présomptions  simples  ;  c'est  le 
nom  que  Ion  donne  d'ordinaire  aux  présomptions  que  la 
loi  abandonne  à  la  prudence  du  magistrat,  on  les  appelle 
aussi  présomptions  de  l'homme  par  opposition  aux  pré- 
somptions que  la  loi  établit. 

OOV.  Nous  avons  fait  souvent  la  retnarque  qu'il  règne 
une  singulière  incertitude  dans  la  doctrine  et  dans  la  ju- 
risprudence en  ce  qui  concerne  les  présomptions.  Les 
principes»  tels  que  nous  venons  de  les  résumer»  sont  cepen- 
dant écrits  dans  la  loi»  et  personiie  ne  les  conteste.  Mais» 
dans  l'application»  les  interprètes  sont  portés  à  confondre 
les  présomptions  de  l'homme  avec  les  présomptions  de  la 
loi.  Les  probabilités  ne  manquent  point  dans  les  débats 
judiciaires;  il  est  assez  naturel  de  se  baser  sur  ces  pro- 
babilités pour  en  induire  des  conséquences»  ces  consé- 
quences deviennent  des  présomptions.  Jusqu'ici  l'inter- 
prète est  dans  son  droit.  Mais  quand  il  a  établi  des 
présomptions,  il  cherche  naturellement  à  les  faire  valoir 
pour  décider  la  contestation  ;  ici  est  le  danger  et  l'écueil. 
Les  présomptions  de  l'homme  ne  sont  admises  par  la  loi 
qu'à  titre  d'exception;  on  oublié  que  c'est  une  preuve 
exceptionnelle»  et  on  l'allègue  en  considérant  comme  pré- 
somption de  droit  toutes  celles  qui  n'ont  d'autre  fondement 
que  des  probabilités  de  fait.  L'erreur  est  palpable.  Il  n'est 
pas  permis  à  Tinterprète  de  créer  des  présomptions  de 
droit»  ce  seraient  de  vraies  présomptions  légales,  et  le 
législateur  Aeul  peut  en  établir.  Gomment  se  fait-il  que 
l'interprète,  oubliant  son  râle,  usurpe  celui  du  législateur? 
La  puissance  de  la  tradition  explique  cette  erreur.  Notre 
science  est  essentiellement  traditionnelle;  il  en  résulte 
que  les  principes  et  les  procédés  du  passé  se  transmettent 
souvent  et  se  perpétuent,  alors  môme  qu'ils  sont  en  oppo- 
sition avec  un  nouvel  ordre  de  choses.  Dans  l'ancien  droit, 
l'interprète  était  à  certains  égards  législateur.  Il  n'y  avait 
point  de  code»  les  coutumes  étaient  insuffisantes»  le  droit 
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romain  n'avait  que  lautorité  de  la  raison  écrite  ;  dans  cet 
état  de  choses,  les  jurisconsultes  avaient  une  g^rande  la- 
titude pour  la  déduction  de  leurs  principes;  de  môme  qae 
les  jurisconsultes  romains,  ils  faisaient  le  droit  tout  en 
rinterprétant.  Voilà  pourquoi  on  rencontre  tant  de  pré- 
somptions dans  notre  ancienne  jurisprudence  (i).  Les 
auteurs  modernes  et  les  magistrats  ont  marché  dans  la 
même  voie,  sans  s*apercevoir  que  la  publication  des  codes 
avait  limité  et,  en  un  certain  sens,  amoindri  leur  posi- 
tion ;  ils  ne  sont  plus  des  législateurs,  ils  ne  font  plus  le 
droit»  ils  ne  sont  plus  que  les  organes  et  les  interprètes 
de  la  loi.  Qu'ils  se  contentent  de  cette  mission! Il  ne  leur 
est  donc  plus  permis  de  créer  des  présomptions,  la  loi 
a  seule  a  ce  pouvoir.  Sous  Tempire  de  nos  codes,  les 
interprètes  ne  peuvent  plus  admettre  d'autres  présomp- 
tions de  droit  que  celles  que  la  loi  établit.  Quant  aux 
présomptions  de  l'homme,  elles  ne  sont  admises  que  par 
exception  ;  donc  avant  de  recourir  à  des  présomptions,  il 
faut  voir  si  Ion  se  trouve  dans  un  des  cas  où,  par  excep- 
tion, la  loi  admet  les  présomptions  de  l'homme.  Hors  ces 
cas,  les  présomptions  doivent  être  écartées.  Nous  avons 
eu  soin  de  relever  les  erreurs  qui  abondent  en  cette  ma- 
tière, et  nous  le  ferons  encore;  pour  le  moment,  nous 
n*avons  qu'à  exposer  les  principes,  et  ils  sont  très-simples. 

§  I*'.  Des  présomptions  légales. 

H*  1.  QUAND  T  A-T-IL  PRÉSOMPTION  LAOALBf 

008.  L'article  1350  donne  la  définition  de  la  présomp> 
tion  légale  en  ces  termes  :  «  Les  présomptions  légales 
sont  celles  qui  sont  attachées  par  une  loi  spéciale  à  cer- 
tains actes  ou  à  certains  faits,  n  Tous  les  termes  de  cette 
définition  sont  restrictifs;  nous  en  faisons  la  remarque 
parce  que  la  doctrine  et  la  jurisprudence  l'ont  bien  sou- 
vent oublié.  Il  faut  d  abord  qu'il  y  ait  une  loi  pour  quil 

(1)  Larombiére,  t.  V,  p,  D,  n«  3  de  rarticle  1350  (Ed.  B.,  t.  III,  p.  223). 
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puisse  être  question  d  une  présomption  légale  ;  cela  est 
d'évidence.  Il  en  résulte  qu  il  n'appartient  pas  à  l'inter- 
prète de  créer  des  présomptions,  ce  serait  faire  la  loi,  et 
sa  mission  se  borne  à  lexpliquer  et  à  l'interpréter.  Le 
code  ne  se  contente  pas  de  dire  qu'il  faut  une  loi»  il  exige 
une  loi  spéciale.  Pourquoi  la  loi  doit- elle  être  spéciale? 
Le  législateur  a  voulu  prévenir  que  l'on  n  admtt  des  pré- 
somptions par  voie  de  déduction  et  d'analogie.  Il  n'y  a 
pas  de  présomption  légale  sans  un  texte  formel  qui  l'éta- 
blisse ;  les  présomptions  sont  donc  de  la  plus  stricte  inter- 
prétation, les  motifs  d'analogie  ne  suffisent  pas  pour  les 
étendre  à  des  cas  non  prévus;  y  eût-il  identité  de  motifs, 
cela  ne  suffirait  point  pour  admettre  une  présomption  lé- 
gale, car  l'identité  de  motifs  n'est  pas  un  texte  spécial. 
C'est  pour  qu'il  n'y  eût  aucun  doute  sur  ce  point  que  le 
code  a  ajouté  que  la  présomption  légale  est  attachée  par 
la  loi  à  certains  actes  ou  à  certains  faits.  Hors  de  ces 
actes  et  de  ces  faits  que  le  législateur  détermine,  il  ne 
saurait  y  avoir  de  présomption  légale.  La  question  de  sa- 
voir quand  il  y  a  présomption  légale  est  donc  très-simple 
si  l'on  s'en  tient  à  la  définition  :  il  faut  une  loi  spéciale 
qui  l'établisse  en  déterminant  les  faits  ou  les  actes  aux- 
quels elle  l'attache. 

600.  Après  avoir  défini  les  présomptions  légales,  l'ar- 
ticle 1350  ajoute  :  «  Tels  sont  :  P  les  actes  que  la  loi 
déclare  nuls  comme  présumés  faits  en  fraude  de  ses  dis- 
positions, d'après  leur  seule  qualité.  9  La  loi  établit  des 
incapacités  de  recevoir  à  titre  gratuit  ;  là  où  il  y  a  une 
incapacité,  l'on  doit  s'attendre  à  ce  que  les  parties  inté- 
ressées cherchent  à  l'éluder  en  donnant  à  l'incapable  par 
des  personnes  interposées  ;  et  pour  ôtre  sûr  que  la  per- 
sonne interposée  remettra  la  libéralité  à  celle  que  le  dis- 
posant a  voulu  gratifier,  on  choisit  les  plus  proches  pa- 
rents ou  alliés  ;  en  conséquence  la  loi  frappe  de  nullité 
les  dispositions  faites  au  profit  de  l'incapable  sous  le  nom 
des  personnes  qu'elle  répute  interposées  :  ce  sont  les  père 
et  mère,  les  enfants  et  descendants  et  l'époux  de  la  per- 
sonne incapable.  C'est  une  des  présomptions  les  plus 
fortes,  car  elle  n'admet  pas  de  preuve  contraire,  d'après 

XIX.  40 
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Farticle  1352.  Il  en  résulte  que  les  personnea  présumées 
interposées  sont  elles-mâmes  frappées  d'incapacité.  Nous 
renvoyons  à  ce  qui  a  été  dit  au  titre  des  Donations  el  Tes- 
taments. 

La  loi  défend  aux  époux  qui  ont  des  enfants  d  un  autre 
lit  de  donner  à  un  nouveau  conjoint  plus  qu'une  part  d  en- 
fant, le  moins  prenant,  sans  que  jamais  ces  donatioDs 
puissent  excéder  le  quart  des  biens  ;  elle  leur  défend  de 
donner  indirectement  au  delà  de  ce  qu'elle  permet  de 
donner  directement;  toute  donation  faite  à  personnes 
interposées  est  nulle.  Sont  réputées  faites  à  personnes 
interposées  les  donations  de  lun  des  époux  aux  enfants 
de  l'autre  époux  issus  d'un  autre  mariage  et  celles  &ites 
par  le  donateur  aux  parents  dont  l'autre  époux  sera  héri 
tier  présomptif  au  jour  de  la  donation  (art.  1099  et  1100). 
Le  motif  de  cette  présomption  d'interposition  est  le  même 
que  celui  que  nous  venons  d'indiquer  ;  nous  renvoyons, 
pour  les  détails,  au  titre  qui  est  le  siège  de  la  matière. 

610.  L'article  1350  cite  comme  second  exemple  «  les 
cas  où  la  loi  déclare  la  propriété  ou  la  libération  résulter 
de  certaines  circonstances  déterminées,  m  Au  titre  des 
Servikidês,  on  trouve  des  présomptions  que  le  législateur 
a  établies  pour  prouver  la  propriété  en  matière  de  choses 
mitoyennes.  Tout  mur  servant  de  séparation  entre  bâti- 
ments, entre  cours  et  jardins,  ou  entre  enclos  est  pr^ 
sumé  mitoyen.  Cette  présomption  de  mitoyenneté  est 
combattue  par  une  présomption  contraire  de  non-mitoyeo- 
neté  ;  l'article  654  détermine  les  marques  qui  constituent 
une  preuve  de  propriété  exclusive  pour  celui  qui  f^^ 
les  invoquer.  Les  articles  666  et  670  contiennent  des  dis- 
positions analogues.  Cette  matière  a  été  expliquée  au  titre 
deB^  ServUtules. 

Nous  rencontrerons  encore  une  présomption  de  pro- 
priété au  titre  du  Co7itrat  de  mariage.  Lorsque  les  époux 
sont  mariés  sous  le  régime  de  la  communauté,  tout  ini- 
meuble  possédé  par  eux  est  répute  acquêt  de  communauté 
s'il  n'est  prouvé  qu  il  appartient  à  l'un  d'eux.  Nous  re- 
viendrons sur  cette  présomption  au  titre  qui  est  le  siège 
de  la  matière  (art.  140£).  Il  y  a  encore  une  présompti^^^ 
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de  propriété  dans  les  articles  552,  et  553  qui  ont  été 
expliqués  ailleurs. 

Il  y  a  aussi  des  présomptions  de  libération  :  les  arti- 
cles 1282  et  1283  établissent  une  présomption  de  libéra- 
tion en  faveur  du  débiteur  à  qui  le  créancier  remet  vo- 
lontairement le  titre  original  sous  seing  privé,  ou  la 
grosse  du  titre  authentique  qui  constate  sa  créance.  Nous 
avons  expliqué  le  sens  et  la  portée  de  ces  présomptions. 
L'article  1908  contient  aussi  une  présomption  libératoire  : 
la  quittance  du  capital  donnée  sans  réserve  des  intérêts 
en  fait  présumer  le  payement  et  en  opère  la  libération. 
Dans  Tancien  droit,  il  y  avait  d'autres  présomptions  ana- 
logues que  les  auteurs  du  code  civil  n'ont  pas  mainte- 
nues (i).  Le  législateur  est  très-sobre  de  présomptions  ; 
les  interprètes  auraient  dû  suivre  cet  exemple  et  s'abste» 
nir  d'imaginer  des  présomptions  que  la  loi  ignore.  C'est  un 
genre  de  preuve  assez  chanceux»  puisqu'il  ne  résulte  que 
d'un  raisonnement  fondé  sur  une  probabilité,  La  preuve 
implique  la  certitude,  et  les  probabilités,  quelque  fortes 
qu'on  les  suppose,  ne  donnent  jamais  la  certitude. 

611.  Le  troisième  exemple  que  l'article  1351  donne 
est  celui  de  Tautorité  que  la  loi  attribue  à  la  chose  jugée. 
Nous  traiterons  cette  matière  après  que  nous  aurons  exposé 
les  principes  qui  régissent  les  présomptions. 

L'article  1351  donne  comme  dernier  exemple  «  la  force 
que  la  loi  attache  à  l'aveu  de  la  partie  ou  à  son  serment.  » 
Ceci  est  une  erreur  qu'un  autre  article  du  code  sert  à  cor- 
riger. L'article  1316,  qui  énumère  les  preuves,  place 
l'aveu  et  le  serment  à  côté  des  présomptions  et  de  la 
preuve  testimoniale  et  littérale  comme  des  moyens  légaux 
de  preuve;  tandis  que,  d'après  l'article  1350,  4°,  l'aveu 
et  le  serment  se  confondraient  avec  les  présomptions.  Il 
y  a  contradiction  entre  les  deux  dispositions  ;  c'est  à  celle 
de  l'article  1316  qu'il  faut  s'en  tenir.  L'aveu  n'est  pas  une 
présomption,  c'est  une  preuve  directe,  et  .la  plus  directe 
que  l'on  puisse  imaginer,  puisque  c'est  la  partie  intéres- 
sée elle-même  qui  reconnaît  la  vérité  du  fait  litigieux  ;  il 

(1)  Duranton,  t.  XllI,  p.  462»  n»  432  et  p.  465,  n<>  433. 
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n'y  a  là  aucun  raisonnement,  pas  de  fait  connu  d*où  1  on 
déduit  une  conséquence  à  un  fait  inconnu.  Il  en  est  de 
métne  du  serment;  cest  aussi  une  affirmation  directe 
émanée  de  la  partie  intéressée,  affirmation  à  laquelle  celui 
qui  défère  le  serment  a  déclaré  d'avance  ajouter  foi  ;  ii 
ny  a  pas  de  raisonnement  dans  le  serment,  pas  de  consé- 
quence que  Ton  déduise  d'un  fait  connu  à  un  fait  inconnu, 
donc  pas  de  présomption. 

61S.  L'article  1350  donne  seulement  des  exemples  de 
présomptions  légales  :  il  ne  les  énumère  pas  toutes.  Nous 
nous  bornons  à  citer  les  dispositions  du  code  civil  qui  les 
établissent;  ce  sont  les  articles  1,  312,  314  et  315,  472, 
720-722,  847  et  849,  918,  2230,  2231,  2234  et  2268. 
Nous  avons  expliqué  la  plupart  de  ces  présomptions  : 
nous  expliquerons  les  autres  au  titre  de  la  Prescription. 

H**  2.  FOROS  PROBANTS  DKS  PRÂSOICPTIONS  LÉQALB8. 

I.    Règle  applicable  à  toutes  les  présomptions  légales. 

613.  Aux  termes  de  Farticle  1352,  «  la  présomption 
légale  dispense  de  toute  preuve  celui  au  profit  duquel 
elle  existe.  ^  La  présojoiption  légale  est  une  preuve  que 
la  loi  établit;  celui  qui  l'invoque  na  donc  rien  à  prouver. 
Gela  ne  veut  pas  dire  quil  obtienne  nécessairement  gain 
de  cause.  Il  n* a  pas  à  prouver  le  fait  qui  est  établi  par 
une  présomption  de  la  loi.  Je  demande  la  nullité  d*une 
donation  faite  au  conjoint  d'un  incapable.  Qu'est-ce  que 
je  dois  prouver?  L'incapacité  de  celui  à  qui  la  libéralité 
s'adresse  par  personne  interposée.  Dois-je  aussi  prouver 
l'interposition  de  personne,  en  ce  sens  que  je  doive  éta- 
blir que  le  conjoint  de  l'incapable  est  personne  inter- 
posée? Non,  le  fait  de  l'interposition  est  prouvé  par  la 
présomption  de  la  loi;  je  n'ai  donc  qu'à  citer  l'article  911 
qui  établit  cette  présomption.  Ce  n'est  pas  à  dire  que  le 
procès  soit  terminé.  Il  faut  voir  encore  si  la  présomption 
admet  la  preuve  contraire;  si  cette  preuve  est  admise, je 
serai  obligé  de  la  combattre  pour  obtenir  gain  de  cause* 
El  alors  môme  que  la  preuve  contraire  n'est  pas  admise. 
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la  partie  à  laquelle  j*oppose  la  présomption  peut  me  dé- 
férer le  serment  ou  me  faire  interroger  sur  faits  et  ar- 
ticles ;  je  puis  donc  perdre  mon  procès,  malgré  la  pré- 
somption légale  que  j*ai  invoquée. 

La  règle  établie  par  le  premier  alinéa  de  Tarticle  1352 
est  générale,  elle  s'applique  à  toute  présomption  légale; 
cela  résulte  du  texte  de  la  loi  qui  ne  distingue  point,  cela 
résulte  encore  de  Tessence  môme  de  la  présomption; 
quand  le  législateur  lui-mâme  déclare  que  le  fait  litigieux 
est  prouvé,  la  partie  intéressée  à  se  prévaloir  de  ce  fait 
n  a  plus  rien  à  prouver. 

614.  Quand  la  loi  dit  que  la  présomption  légale  dis- 
pense de  toute  preuve  celui  au  profit  duquel  elle  existe, 
cela  ne  signifie  pas  que  le  demandeur  n'a  qu'à  citer  le 
texte  du  code  qui  établit  la  présomption.  Le  texte  est  une 
disposition  abstraite,  celui  qui  l'invoque  doit  prouver 
qu'il  est  dans  le  cas  prévu  par  la  loi,  c'est-à-dire  que  la 
présomption  existe  en  sa  faveur  ;  l'article  1352  lui-même 
le  dit,  et  le  bon  sens  le  dirait  à  défaut  de  la  loi.  Il  résulte  de 
là  une  conséquence  très-importante,  c'est  que  la  partie 
intéressée  doit  prouver  que  les  diverses  circonstances  qui 
constituent  la  présomption  existent.  Nous  en  avons  vu  un 
exemple  qui  donne  lieu  à  de  grandes  difficultés.  L'arti- 
cle 1282  porte  que  la  remise  volontaire  du  titre  original 
sous  signature  privée  par  le  créancier  au  débiteur  fait 
preuve  de  la  libération.  En  quoi  consiste  la  présomption? 
Elle  implique  l'existence  de  divers  éléments.  Il  faut  d'abord 
qu'il  y  ait  remise  du  titre  original,  c'est-à-dire  que  le 
créancier  soit  dessaisi  par  la  tradition  du  titre  ;  cette  re- 
mise doit  être  volontaire  ;  en  troisième  lieu,  la  remise 
doit  émaner  du  créancier,  et  enfin  elle  doit  être  faite  au 
débiteur.  C'est  la  réunion  de  ces  quatre  circonstances 
qui  constitue  la  présomption;  donc  le  débiteur  qui  l'in- 
voque doit  prouver  les  éléments  sans  lesquels  il  n'y  a  pas 
présomption  de  libération;  ce  n'est  qu'après  avoir  fait 
cette  preuve  qu'il  pourra  dire  qu'il  est  libéré  en  vertu  de 
la  présomption  de  l'article  12iS2.  La  preuve  n'est  pas 
toujours  aussi  difficile.  Si  je  demancle  la  nullité  d'une 
donation,  faite  à  un  incapable  par  l'intermédiaire  d  une 
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personne  présumée  interposée,  le  fait  d'interposition  se 
prouvera  très*facilement  ;  il  suffira  d  alléguer  la  loi  et 
d*établir  que  la  libéralité  est  faite  à  Tuûe  des  personnes 
que  la  loi  répute  interposées. 

Le  principe  n'est  pas  contesté  et  il  n'est  pas  contes- 
table, puisqu'il  est  écrit  dans  le  texte  de  la  loi  (i).  Quant 
aux  difficultés  que  présente  l'application  du  principe 
au  cas  préTu  par  l'article  1282»  nous  les  avons  exami- 
nées (2). 

II.  Lês  prétomptions  légales  admêttent^ellêi  Im  preuve  contraire  f 

015.  Il  y  a  des  présomptions  légales  qui  admettent  la 
preuve  contraire,  tandis  qu'il  7  en  a  d'autres  qui  ne  l'ad- 
mettent pas.  C'est  la  vieille  distinction  que  l'on  fait  à 
l'école,  dabs  un  langage  baroque,  entre  les  présomptions 
iuris  et  dé  jure^  contre  lesquelles  aucune  preuve  n'est  ad- 
mise, et  les  présomptions  ;urtf  tantum,  qui  admettent  la 
preuve  contraire.  L'article  1352  consacre  implicitement 
la  distinction.  Reste  à  savoir  comment  on  peut  distinguer 
les  deux  espèces  de  présomptions  ;  la  règle  est^elle  que 
la  preuve  contraire  est  admise?  ou  est-elle  que  la  preuve 
contraire  n'est  pas  admise?  L'article  1352  répond  à  la 
question  :  «  Nulle  preuve  n'est  admise  contre  la  présomp- 
tion de  la  loi  lorsque,  sur  le  fondement  de  cette  présomp- 
tion, elle  annule  certains  actes  ou  dénie  l'action  en  jus- 
tice. i>  Ainsi  la  loi  détermine  les  oas  dans  lesquels  les 
présomptions  légales  n'admettent  point  la  preuve  con- 
traire, c'est  lorsqu'elle  annule  un  acte  sur  le  fondement 
de  la  présomption  qu'elle  établit,  ou  lorsque,  sur  le  fon- 
dement d  une  présomption,  elle  dénie  l'action  en  justice. 
De  là  suit  que  toutes  les  autres  présomptions  légales 
admettent  la  preuve  contraire.  Donc  la  preuve  contraire 
est  la  règle»  et  l'exclusion  de  la  preuve  contraire  est  l'ez- 


^1)  N0U8  laissons  de  côté  une  fausse  théorie  que  TouUler  a  empruntée 
à  a'auciens  auteurs.  Marcadé  Ta  réfutée,  et  ropinion  de  ToulUer  eêi  to«- 
Jours  restée  isolée  (Maroadé.  t.  V,  p.  212,  u9  I  de  rarUoIe  1252). 

(2)  Duraaton,  t.  XIII,  p.  441»  n*  418.  Aubry  et  Rau,  t. VI,  p.  330  et  note  4. 
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ception.  Dira-t-on  que  cet  argument  est  tiré  du  silence 
de  la  loi  et  que  les  arguments  que  Ion  appelle  à  contrario 
n'ont  pas  grande  valeur?  Nous  répondons  que  la  règle 
que  nous  déduisons  du  texte  de  Tarticle  1352  découle  des 
principes  généraux  de  droit  ;  en  effet,  elle  forme  le  droit 
commun,  toute  preuve  admet  la  preuve  contraire,  car 
aucune  ne  constitue  une  certitude  absolue,  il  faut  donc 
permettre  à  la  partie  intéressée  de  combattre  la  preuve 
quon  lui  oppose  :  c'est  par  ces  débats  contradictoires  que 
la  vérité  se  fait  jour.  Ainsi  Tacte  authentique  fait  pleine 
foi,  aux  termes  de  l'article  1319;  néanmoins  la  preuve  qui 
en  résulte  peut  être  combattue  tantôt  par  l'inscription  en 
faux,  tantôt  par  toute  preuve  contraire.  Donc  on  peut 
toujours  prouver  contre  la  plus  forte  des  preuves,  celle 
qui  résulte  de  l'authenticité  de  l'acte.  A  plus  forte  raison 
la  loi  a  t-elle  dû  admettre  la  preuve  quand  il  s'agit  de 
présqmptions.  C'est  une  preuve  bien  moins  certaine  que 
celle  qui  résulte  de  l'acte  authentique  ;  elle  ne  se  fonde 
que  sur  une  probabilité  et  sur  un  raisonnement  du  légis- 
lateur. Celui  à  qui  Ton  oppose  une  probabilité  doit  être 
admis  à  prouver  que  la  probabilité  est  en  défaut  et  la 
vérité  doit  l'emporter  sur  une  simple  probabilité  (i). 

610.  Toute  présomption  légale  admet  donc  en  prin- 
cipe la  preuve  contraire,  sauf  les  exceptions  consacrées 
par  l'article  1352.  Qu'est-ce  que  cette  preuve  contraire 
que  l'on  peut  opposer  à  la  présomption  légale?  Il  faut 
répondre  que  toute  espèce  de  preuve  admise  par  la  loi  est 
recevable.  Tel  est  le  droit  commun.  Faire  la  preuve  con- 
traire, c'est  prouver,  et  comment  prouve-t-onî  L'arti- 
cle 1316  répond  à  la  question  :  par  la  preuve  littérale, 
la  preuve  testimoniale,  les  présomptions,  l'aveu  et  le  ser- 
ment. Il  n'y  a  aucun  doute  pour  le  serment  et  l'aveu, 
puisque  la  loi  permet  môme  de  les  invoquer  contre  les 
présomption^  qui  n'admettent  point  la  preuve  contraire. 
On  n'a  jamais  contesté  que  la  preuve  littérale  puisse  ôtre 
opposée  à  des  présomptions  légales.  Quant  à  la  preuve 


(1)  Daranton,  t  ZIII,  p.  435.  n»  412.  TonUier,  t.  Y,  8,  p.  83,  n*  43. 
Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  330,  note  5,  §  750. 
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testimoniale,  la  loi  la  défend  contre  et  outre  le  contenu 
aux  actes  :  Lettres  passent  témoins.  Mais  la  loi  ne  dit  pus 
que  les  présomptions  légales  l'emportent  sur  les  témoi- 
gnages; de  sorte  que  Ton  peut  combattre  les  présomp- 
tions par  la  preuve  testimoniale,  bien  entendu  dans  les 
cas  où  la  loi  admet  la  preuve  testimoniale  ;  ainsi  quand 
la  chose  ne  dépasse  pas  150  francs,  ou  lorsqu'il  y  a  ud 
commencement  de  preuve  par  écrit,  ou  que  le  demandeur 
a  été  dans  Ti  m  possibilité  de  se  procurer  une  preuve  lit- 
térale du  fait  litigieux.  Restent  les  présomptions  :  peut-on 
combattre  une  présomption  légale  par  une  présomption 
dite  de  l'homme?  L'affirmative  n'est  pas  douteuse.  En 
effet,  les  présomptions  de  l'homme  sont  admises  dans  les 
cas  où  la  loi  admet  la  preuve  testimoniale  ;  or,  les  témoi- 
gnages peuvent  ôtre  invoqués  contre  les  présomptions 
légales,  donc  on  peut  aussi  leur  opposer  de  simples  pré- 
somptions. La  doctrine  et  la  jurisprudence  sont  en  ce 
sens  (i).   TouUier  enseigne  l'opinion  contraire;  nous 
croyons  inutile  de  la  combattre,  elle  est  restée  isolée  et 
elle  n'a  d'appui  ni  dans  la  tradition,  ni  dans  le  texte  ni 
dans  lesprit  de  la  loi.  C'est  une  de  ces   questions  qui 
n'auraient  jamais  dû  être  controversées. 

Quand  on  dit  que  les  présomptions  légales  peuvent  être 
combattues  par  la  preuve  contraire,  cela  veut  dire  que 
le  fait  litigieux  peut  être  établi  par  une  preuve  légale 
qui,  si  elle  est  faite,  l'emporte  sur  la  présomption  de  la 
loi.  Il  ne  faut  donc  pas  croire  que  l'on  soit  admis  à  prou- 
ver que  le  législateur  s'est  trompé  en  établissant  la  pré- 
somption, c'est-à-dire  en  tirant  une  fausse  conséquence 
d'un  fait  connu  à  un  fait  inconnu  ;  le  raisonnement  reste 
debout  et  on  ne  l'attaque  point,  mais  on  combat  la  pro- 
babilité qui  résulte  de  la  présomption.  C'est  en  confon- 
dant ces  deux  ordres  d'idées  que  TouUier  est  arrivé  à  te 
conclusion  que  la  présomption  légale  ne  peut  ôtre  com- 
battue par  des  présomptions  de  l'homme  (s). 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  331  et  note  6,  §  750.  Marcadô,  t.  V,  p.  21J- 
n«  IV  de  Varf Icle  1352.  Nlnips,  22  mai  18l9(Danoz.  au  mot  Louage,  n»  m- 
llojet,  chHmbre  civile,  24  féviier  1846  (Dalloz,  1846,  1.  98). 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  331,  note  7.  Marcadé,  t  V,  p.  219. 
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619.  Quelles  présomptions  n  admettent  point  la  preuve 
contraire?  Remarquons  d  abord  que  l'article  1352  s'ex- 
prime d'une  manière  trop  absolue  en  disant:  nulle  preuve 
n  est  admise  ;  la  fin  de  l'article  corrige  ce  que  le  commen- 
cement a  d'inexact,  en  ajoutant  :  sauf  ce  qui  sera  dit  sur 
le  serment  et  l'aveu  judiciaire.  La  question  doit  donc  être 
posée  avec  cette  réserve,  qu'alors  môme  que  la  loi  inter- 
dit la  preuve  contraire,  elle  permet  néanmoins  de  se  pré- 
valoir de  l'aveu  et  du  serment  contre  la  présomption 
légale. 

L'article  1352  repousse  la  preuve  contraire  ainsi  en- 
tendue, d'abord  lorsque  la  loi  annule  un  acte  sur  le  fon- 
dement de  la  présomption  qu'elle  établit.  Il  y  avait  dans 
le  titre  préliminaire'  du  code  civil  une  disposition  qui  éta- 
blissait le  môme  principe  et  qui  en  fait  connaître  le  motif. 
«  Lorsque  la  loi,  à  raison  des  circonstances,  aura  réputé 
frauduleux  certains  actes,  on  ne  sera  pas  admis  à  prou- 
ver qu'ils  ont  été  faits  sans  fraude.  »  Au  premier  abord, 
on  s'étonne  d'une  pareille  rigueur.  De  droit  commun,  la 
preuve  contraire  est  toujours  admise;  pourquoi  la  loi  la 
refuse-t-elle  quand  il  s'agit  d' un  acte  qu'elle  répute  frau- 
duleux? Cest,  dit  Portails,  que  la  loi  craint  la  fraude  et 
la  veut  prévenir.  Or,  si  elle  admettait  la  preuve  contraire, 
il  se  pourrait  qu'un  acte  réellement  frauduleux  fût  main- 
tenu, et  l'intérôt  public  veut  que  les  dispositions  des  lois 
ne  puissent  jamais  ôtre  éludées  (i). 

Il  y  a  cependant  une  grave  objection  contre  cette  ri- 
gueur, c'est  qu'elle  peut  conduire  à  une  injustice  en  annu- 
lant comme  frauduleux  un  acte  qui  est  fait  sans  fraude. 
Je  fais  une  donation  à  la  femme  de  mon  médecin;  la  loi 
la  répute  faite  à  l'incapable  et  la  frappe  de  nullité  comme 
étant  faite  en  fraude  de  ses  dispositions.  Il  se  trouve 
cependant  que  la  femme  estséparée  de  corps  de  son  mari; 
l'inimitié  qui  règne  entre  eux  ne  permet  pas  de  supposer 
que  la  femme  soit  une  personne  interposée  pour  faire  par- 
venir la  libéralité  au  mari,  tandis  que  de  longues  relations 
d'amitié  expliquent  et  justifient  la  donation  faite  à  la 

(1)  Portalis,  premier  exposé  de  motifs,  n^  4  (Locrô,  t.  I,  p.  235). 
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femme.  Pourquoi  la  loi  ne  permet-elle  pas  de  prouver 

que  la  donation  réputée  frauduleuse  ne  Test  pas,  alors 
que  les  circonstances  de  la  cause  protestent  contre  toute 
pensée  de  fraude  ?  C'est  que  la  preuve  contraire»  outre 
qu'elle  est  toujours  incertaine,  comme  toutes  les  preuves 
judiciaires,  pourrait  elle-môme  devenir  une  occasion  de 
fraude.  Il  est  possible  qu'en  rejetant  la  preuve  contraire, 
la  loi  entraîne  une  injustice  en  certains  cas  qui  seront 
toujours  rares;  mais  le  législateur  a  craint  que  Fadmis- 
sion  de  la  preuve  contraire  n'entraînât  un  inconvénient 
plus  grave,  celui  de  prêter  la  main  à  la  fraude  ;  or,  le 
respect  dû  à  la  loi  est  le  premier  de  tous  les  intérêts  (i). 
61S.  En  second  lieu,  la  preuve  contraire  n'est  pas 
admise  lorsque  la  loi  sur  le  fondement  de  la  présomption 
dénie  l'action  en  justice  (art.  1352).  Quand  la  loi  dénie- 
t-elle  l'action  en  justice  t  L'expression  est  singulière  ;  il  ne 
faut  pas  la  prendre  à  la  lettre.  Jamais  la  loi  n'interdit 
l'action  en  justice,  en  ce  sens  qu'elle  défende  d'introdoire 
une  action  devant  les  tribunaux  ;  ce  serait  un  déni  de 
justice.  Mais  il  y  a  des  cas  où  la  loi  donne  au  défendeur 
une  exception  péremptoire  contre  la  demande  ;  dans  ce 
cas,  le  demandeur  est  repoussé  au  moment  môme  où  il 
agit  ;  en  ce  sens,  la  loi  lui  dénie  une  action  efficace,  car  à 
peine  est- elle  formée,  qu'elle  tombe.  Le  rapporteur  du 
Tribunat  donne  comme  exemple  le  cas  prévu  par  l'arti- 
cle* 1282.  La  remise  volontaire  du  titre  original  sous 
signature  privée  par  le  créancier  au  débiteur  fait  preuve 
de  la  libération.  JPourquoiî  La  loi  présume  que  le  créan- 
cier n'aurait  pas  remis  volontairement  le  titre  original  si 
le  débiteur  n'avait  pas  été  libéré.  Mais  «continue  Jaubert, 
la  loi  ayant  dit  que  la  remise  volontaire  faisait  preuve 
de  la  libération,  il  s'ensuit  que  l'obligation  est  éteinte  et, 
par  conséquent,  que  l'action  en  justice  doit  être  déniée  à 
1  ancien  propriétaire  du  titre  ;  il  en  résulte  aussi  que  cet 
ancien  propriétaire  ne  peut  ôtre  admis  à  prouver  que  la 
remise  volontaire  du  titre  n'a  pas  opéré  sa  libération  (s). 

(1)  Toullier.  t.  V,  2,  p.  37.  n^  50  et  51. 

(Q  Janbert,  Rapport,  ii«  32  (Locré,  t.  VI,  p.  S85). 
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Le  rapporteur  du'Tribuûàt  ne  dit  pas  pourquoi  la  loi 
refuse,  dans  ce  cas,  la  preuve  coutralre.  II  y  a  un  motif 
analogue  à  celui  que  nous  tenons  de  donner  dans  la  pre- 
mière hypothèse  prévue  par  l'article  135&.  Pourquoi  la 
loi  dénie-t*elle  l'action  en  justice?  Si  l'eipression  est  sin- 
gulière, elle  est  aussi  énergique.  La  loi  ne  veut  pas  qu'il 
y  ait  un  procès.  Dès  lors  elle  ne  pouvait  pas  permettre  la  ^ 
preuve  contraire,  car  le  demandeur  aurait  toujours  de- 
mandé à  la  faire  ;  or,  il  y  aurait  contradiction  à  défendre 
de  plaider  et  à  permettre  de  plaider  ;  par  cela  môme  que 
l'exception  est  péremptoiré,  elle  doit  avoir  pour  effet 
d'arrêter  le  procès  à  son  début.  Il  est  vrai  qu'il  pourra  en 
résulter  une  injustice  ;  si,  malgré  la  remise  volontaire  du 
titre  au  débiteur,  le  créancier  n'a  pas  libéré  le  débiteur, 
on  le  privera  de  sa  créance  en  lui  défendant  de  prouver 
que  la  dette  subsiste.  Mais  cet  inconvénient  très-rare  est 
moindre  que  l'abus  auquel  aurait  donné  lieu  la  preuve 
contraire  si  on  Tavait  admise  :  prévenir  les  procès,  c'est 
un  intérêt  général  et  cet  intérêt  doit  l'emporter  sur  l'in- 
térêt particulier; 

619.  Telle  est  la  théorie  du  code.  A  notre  avis,  elle  est 
sujette  à  critique.  Nous  comprenons  que  la  loi  sacrifie  un 
intérêt  particulier  à  un  intérêt  général,  mais  nous  n'ad- 
mettons pas  que  la  loi  sacrifie  le  droit  des  particuliers  à 
l'intérêt  de  la  société.  Le  premier  intérêt  dô  la  société  et 
le  plus  grand,  c'est  que  les  droits  des  individus  soient 
garantis  :  c'est  un  des  fondeiùents  de  l'ordre  social.  Donc 
si  un  homme  prétend  avoir  un  droit,  il  faut  lui  permettre 
de  le  faire  valoir  en  justice.  Qu'importe  que  quatre-vingt- 
dix-neuf  fois  sur  cent  le  procès  ne  soit  pas  fondé  t  II  suffit 
qu'une  fois  sur  cent  la  loi  refuse  de  faire  justice,  pour 
condamner  une  théorie  qui  aboutit  à  légitimer  l'iniquité. 
Quant  aux  plaideurs  téméraires,  il  y  a  d'autres  moyens 
de  les  punir. 

6SO.  Le  législateur  lui-même  a  apporté  une  exception 
à  la  rigueur  du  principe  qu'il  pose.  D'abord,  dit  l'arti- 
cle 1952,  on  est  admis  à  prouver  contre  la  présomption 
lorsque  la  loi  réserve  la  preuve  contraire.  On  a  fait  la 
remarque  que  le  code  ne  réserve  jamais  la  preuve  con- 
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traire  dans  la  première  hypothèse  prévue  par  Tarti- 
cle  1352,  c'est  à-dire  lorsque,  sur  le  fondement  de  la  pré- 
somption de  fraude,  la  loi  annule  l'acte  présumé  fraudu- 
leux. Quant  à  la  seconde  hypothèse,  on  cite  un  seu 
exemple,  celui  de  1  article  1283,  où  la  loi,  tout  en  accor- 
dant une  exception  péremptoire  au  débiteur,  permet  ao 
créancier  de  prouver  que  la  dette  subsiste.  Nous  avons 
dit  ailleurs  le  motif  de  cette  réserve  (i). 

691.  L'article  1352  contient  une  beconde  restriction 
au  principe  qui  défend  toute  preuve  contre  certaines  pré- 
somptions :  «  Et  sauf  ce  qui  sera  dit  sur  le  serment  ci 
l'aveu  judiciaires.  »  Quel  est  le  sens  de  cette  réserve^  Il 
y  a  controverse.  Il  nous  semble  que  le  texte  et  Tesprit  de 
la  loi  ne  laissent  aucun  doute  sur  l'intention  du  l^isla- 
teur;  il  repousse,  en  règle  générale,  la  preuve  contraire 
à  certaines  présomptions,  mais  il  permet  de  la  combattre 
par  le  serment  et  l'aveu  judiciaires.  Le  mot  ^au/* marque 
une  exception,  l'article  entend  donc  déroger  au  principe 
qu'il  établit.  Quel  est  ce  principe  ?  C'est  que  niUle  preute 
n'est  admise  contre  certaines  présomptions.  L'exception 
doit  donc  signifier  qu'il  y  a  des  preuves  qui  sont  admises 
contre  les  présomptions.  Quelles  sont  ces  preuves?  Le 
serment  et  l'aveu.  Ce  qui  a  donné  lieu  à  un  doute,  c'est 
que  la  loi  est  singulièrement  rédigée.  Au  lieu  de  dire  : 
<«  Nulle  preuve,  sauf  le  serment  et  l'aveu,  n'est  admise 
contre  la  présomption  de  la  loi,  y»  le  code  commence  par 
dire  en  termes  absolus  que  nulle  preuve  n'est  admise,  ce 
qui  exclut  l'aveu  et  le  serment.  Puis  elle  ajoute  une  ré- 
serve quant  au  serment  et  àTaveu,  et  elle  le  fait  sous  forme 
de  renvoi  à  ce  qui  sera  dit  relativement  à  Taveu  et  au 
serment  dans  les  sections  IV  et  V.  Or,  dit-on,  dans  ces 
sections  il  n'est  rien  dit  de  la  preuve  contraire  à  une  pré- 
S':>mption  de  la  loi.  On  en  conclut  qu'il  faut  s'en  tenir  à 
la  prohibition  absolue  de  toute  preuve  contraire,  qui  est 
bien  clairement  établie  au  commencement  de  l'article. 

Cette  interprétation  de  l'article  1352  est  inadmissible, 
puisqu'elle  aboutit  à  effacer  de  la  loi  les  mots  :  Sauf  ce 

(l)  Daranton,  t  XUl,  p.  437,  n<»  413. 
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qui  sera  dit  sur  te  serment  et  Vaveu  judiciaires.  Est-il 
vrai  que  les  sections  qui  traitent  de  l'aveu  et  du  serment 
ne  contiennent  aucune  disposition  qui  serve  à  expliquer 
le  renvoi  qui  se  trouve  à  la  fin  de  l'article  1352?  L'arti- 
cle 1356  porte  que  l'aveu  judiciaire  fait  pleine  foi  contre 
celui  qui  l'a  fait,  donc  l'aveu  judiciaire  peut  toujours  et 
dans  tous  les  cas  être  opposé  au  demandeur.  En  ce  sens 
l'aveu  est  admis  pour  combattre  la  présomption,  et  rien 
de  plus  logique  :  l'aveu  est  la  vérité  reconnue  par  celui-là 
môme  qui  avait  intérêt  à  la  contester,  tandis  que  la  pré- 
somption, quelque  forte  qu'elle  soit,  n'est  jamais  qu'une 
probabilité.  Il  en  est  de  même  du  serment;  le  premier 
article  de  la  section  V,  qui  traite  du  serment  décisoire, 
dit  qu'il  peut  être  déféré  sur  quelque  espèce  de  contesta- 
tion que  ce  soit.  Or,  dès  qu'il  y  a  procès,  il  y  a  contesta- 
tion, alors  même  que  l'une  des  parties  invoquerait  une 
présomption  qui  exclut  la  preuve  contraire  ;  malgré  cela, 
la  partie  intéressée  à  combattre  la  présomption  peut  dé- 
férer le  serment  à  celle  qui  l'invoque.  On  ne  peut  pas 
môme  dire  que  ce  soit  combattre  la  présomption  de  la 
loi,  car  celui  qui  défère  le  serment  n'affirme  rien,  il  dé- 
clare s*en  rapporter  à  l'affirmation  de  la  partie  adverse. 
C'est  ce  caractère  particulier  du  serment  et  de  Taveu 
qui  explique  la  réserve  que  la  loi  fait  pour  ces  deux  espèces 
de  preuve  :  l'une  et  l'autre  remettent  la  décision  du  pro- 
cès à  celui  qui  invoque  la  présomption;  de  quoi  se  plain- 
drait-il? Le  débiteur  que  je  poursuis  m'oppose  la  pré- 
somption de  libération  établie  par  l'article  1282;  je  lui 
défère  le  serment  décisoire.  Vous  prétendez  être  libéré, 
lui  dis-je.  Eh  bien,  prêtez  serment  que  vous  êtes  libéré 
et  je  vous  tiens  quitte.  Je  vous  remets  la  décision  du  pro- 
cès. Ou  j'invoque  un  aveu  contre  celui  qui  se  prévaut  de 
la  présomption  de  libération  :  il  a  déclaré  en  justice  que 
la  dette  n'était  pas  éteinte  ;  de  quoi  se  plaindrait-il  si  je 
lui  oppose  son  aveu  ^  G  est  lui-même  qui  décide  le  pro- 
cès (i). 

(l)  Duranton,  t.  XIII,  p.  442,  n<»  414-416.  Aubry  et  Rau,  t  VI,  p.  3:it, 
note  11,  §  750.  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  641,  n»  329  bis.  Rejet,  chambre 
civile,  13  janvier  1875  (Dalloz,  1875, 1, 117).  En  sens  contraire,  Larom blé re, 
t.  V,  p.  375.  art.  1352,  n»>  11  (Kd.  B..  t.  III,  p.  297). 
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(IS9.  L*applicatioa  de  cette  réserve  souffre  quelque 
difficulté  dans  les  cas  où  la  loi  annule  certains  actes  pré- 
sumés frauduleux.  Quand  c'est  le  donateur  lui-même  qui 
attaque  la  libéralité,  le  donataire  peut  lui  déférer  le  ser- 
ment ou  le  faire  interroger  sur  le  point  de  savoir  si  la 
libéralité  est  faite  en  réalité  au  profit  du  donataire  ;  certes 
le  donateur  ne  peut  pas  se  plaindre  si  Ton  s'en  rapporte 
à  sa  déclaration,  et  cette  déclaration»  si  elle  est  favorable 
au  donataire,  doit  remporter  sur  la  probabilité  qui  résuiit 
d'une  présomption.  Mais  d'ordinaire  l'action  en  nullité  es\ 
intentée  par  les  héritiers  :  le  donataire  peut*il  leur  défé- 
rer le  serment  ou  les  faire  interroger  sur  faits  et  articles! 
La  question  est  controversée.  A  notre  avis,  elle  est  dé- 
cidée par  les  termes  généraux  de  l'article  1352  :  la  loi 
admet  le  serment  et  l'aveu  contre  les  deux  espèces  de 
présomptions  qui,  en  général,  n'admettent  pas  la  preuve 
contraire  ;  donc  il  faut  permettre  au  donataire  d'invoquer 
le  bénéfice  de  cette  exception  dans  tous  les  cas.  Od  ob- 
jecte que  les  faits  sur  lesquels  porterait  l'interrogatoire 
ou  le  serment  ne  leur  sont  point  personnels.  Quaot  ^ 
l'aveu,  l'objection  est  sans  valeur  ;  les  héritiers  sont  libres 
de  ne  rien  avouer,  et  ils  n*avoueront  rien  quand  ils  ne 
savent  rien.  Quant  au  serment,  l'article  1359  dit  quiU^ 
peut  être  déféré  que  sur  un  fait  personnel  à  la  partie  à 
laquelle  on  le  défère.  Or,  le  fait  litigieux,  dit-on,  n'est 
pas  personnel  aux  héritiers,  car  ils  ne  représentent  pas 
le  défunt  en  tant  qu'ils  attaquent  les  libéralités  frauda- 
leuses  faites  par  leur  auteur.  Cela  est  yrai,  mais  rien 
n'empêche  de  leur  déférer  le  serment  sur  le  point  de  sa- 
voir s'ils  savent  que  la  libéralité  a  été  faite  au  donataire 
en  titre  (i). 

693.  La  réserve  concernant  l'aveu  et  le  serment  ne 
s'applique  pas  à  toutes  les  présomptions  légales.  11 7  ^ 
des  présomptions  d'ordre  public  pour  lesquelles  il  ne  peut 
y  avoir  ni  serment  ni  aveu,  parce  qu'elles  portent  sur  des 
matières  dans  lesquelles  ces  genres  de  preuve  ne  sont  pas 

(1)  En  sens  contraire,  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  833,  note  1S«  §  ''^: 
Larombiere  rejette  dans  tous  les  cas  le  serment  et  Tayea  (t.  V,  p.  379r  '"^^ 
de  Tart.  i:)M  (Kd.  B.,  t.  III,  \k  896) 
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admissibles,  oomme  sous  le  dirons  en  traitant  de  Taveu 
et  du  serment.  On  ne  peut  pas  non  plus  déférer  le  serment 
ni  fjEdre  interroger  sur  faits  et  articles  lorsque  la  pré- 
somption est  dordre  publie.  Telle  est  la  présomption  de 
chose  jugée.  Vainement  celui  qui  a  obtenu  gain  de  cause 
dëclarerait-il  que  la  décision  est  erronée,  elle  n'en  serait 
pas  moins  présumée  être  la  vérité;  car,  en  établissant  cette 
présomption,  le  législateur  ne  s'est  point  dissimulé  que 
les  juges  pourraient  se  tromper,  c'est  précisément  à  rai- 
son de  cette  possibilité  d'erreur  qu'il  a  créé  la  présomp- 
tion de  vérité  ;  cette  présomption  n'est  donc  pas  ébranlée 
par  la  déclaration  que  ferait  la  partie  intéressée  que  le 
jugement  est  erroné  (i). 

§  II.  Des  présomptions  ds  Fhamme. 

N"  1.  OVAHO  SOUT-SLLBS  A0MIBW9LB8t 

B94I.  D'après  l'article  1853,  les  présomptions  qui  ne 
sont  pas  établies  par  la  loi  sont  abandonnées  aux  lumières 
et  à  la  prudence  du  magistrat,  qui  ne  doit  admettre  que 
des  présomptions  graves^  précises  et  concordantes,  et 
dans  les  cas  seulement  où  la  loi  admet  les  preuves  testi- 
moniales. C'est  dire  que  les  présomptions  de  l'bomme  sont 
une  preuve  exceptionnelle  et  presque  suspecte,  comme  l'est 
la  preuve  par  témoins.  Quelle  est  la  raison  de  ce  prin- 
cipe? On  dit  que  la  loi,  en  ordonnant  qu'il  soit  dressé  acte 
des  conventions  qui  excèdent  la  somme  de  150  francs,  a 
eu  surtout  pour  but  d'empôcher  la  multiplicité  des  procès  ; 
or,  elle  n'i^tteindrait  pas  son  but  si'  la  partie  qui  n* a  pas 
d'écrit  était  admise  à  prouver  sa  prétention  par  de  sim-  ^ 
pies  présomptions  (2).  Cela  n'est  pas  tout  à  fait  exact.  Ce 
n'est  pas  la  multiplicité  des  procès  que  la  loi  a  voulu 
prévenir,  c'est  la  longueur  et  les  frais  des  procédures 
auxquelles  donne  lieu  l'audition  des  témoins.  Ce  motif 
est  inapplicable  aux  présomptions  ;  c'est  certes  la  preuve 


(1)  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  p.  641,  n»  829  bit, 

(2)  Mourlon,  Répétitions,  t.  Il,  p.  861,  n«  1696. 
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la  moins  frayeuse  et  la  plus  simple,  puisqu'elle  consiste 
en  un  raisonnement.  La  prohibition  de  la  preuve  testim> 
niale  est  encore  fondée  sur  un  autre  motif  également 
étranger  aux  présomptions,  c'est  la  crainte  des  faux  té- 
moignages. Reste  l'incertitude  des  témoignages,  c'est  le 
motif  juridique  pour  lequel  les  auteurs  du  code  ont  Toula 
que  des  actes  fussent  dressés  :  lettres  passent  témoins. 
Or,  la  preuve  par  présomptions  est  également  iucertaine; 
elle  consiste  en  probabilités,  c*est  une  preuve  bien  vague, 
alors  que  la  loi  veut  la  certitude.  Puis  les  présomptions 
de  Tbomme  donnent  aux  tribunaux  un  pouvoir  discrétioa- 
naire,  ce  qui  est  contraire  à  l'esprit  de  notre  législation 
moderne;  le  législateur  a  voulu  abandonner  le  moins  pos- 
sible à  larbitraire  du  juge;  or,  tout  serait  devenu  arbi- 
traire si  la  loi  lui  avait  permis  de  décider  d'après  les  pré- 
somptions qui  sont  nécessairement  abandonnées  à  son 
appréciation  ;  si  les  présomptions  étaient  une  preuve  de 
droit  commun,  elles  auraient  absorbé  toutes  les  autres 
preuves,  rien  n'étant  plus  facile  que  déjuger  d'après  les 
faits  et  circonstances  de  la  cause. 

6S5.  L'article  1353  dit  que  le  juge  ne  doit  admettre 
les  présomptions  que  dans  les  cas  où  la  loi  admet  les 
preuves  testimoniales.  Il  faut  entendre  cette  disposition 
en  ce  sens  que  les  présomptions  sont  prohibées  dans  les 
cas  où  la  loi  prohibe  la  preuve  testimoniale,  et  que  les 
présomptions  sont  admises  dans  les  cas  où  la  loi  admet 
la  preuve  testimoniale,  soit  comme  règle,  à  raison  de  la 
valeur  pécuniaire  du  litige  ou  de  la  nature  du  fait  liti- 
gieux, soit  comme  exception  quand  il  j  a  un  commence- 
ment de  preuve  par  écrit,  ou  qu  il  a  été  impossible  à  La 
partie  intéressée  de  se  procurer  une  preuve  littérale  (i). 
Le  principe  est  simple  et  clair  ;  il  nous  permet  de  passer 
rapidement  sur  les  débats  auxquels  l'application  de  la  loi 
a  donné  lieu. 

626.  Les  faits  purs  et  simples  peuvent  se  prouver  par 
témoins,  quel  que  soit  le  montant  pécuniaire  du  litige 
(n°  407).  Par  application  du  principe  de  Tarticle  1353,  il 

(1)  Durauton,  t.  XIII,  p.  573,  n»  531. 
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faut  décider  que  Ton  est  admis  à  faire  la  preuve  par  pré- 
somptions de  tous  les  faits  matériels.  Ainsi  les  faits  qui 
constituent  les  causes  déterminées  du  divorce  et  de  la  sé- 
paration de  corps  peuvent  être  prouvés  par  témoins  : 
Tadultère,  et  les  sévices,  excès  ou  injures  graves  (i). 

Il  en  est  de  même  des  faits  de  possession  qui  servent 
de  base  à  la  prescription.  La  possession  immémoriale  ne 
peut  guère  s'établir  que  par  des  présomptions,  les  témoi- 
gnages faisant  défaut  après  un  certain  laps  de  temps  (2). 
6S7.  Quand  lacbose  n'excède  pas  la  somme  ou  la  va- 
leur de  150  francs,  la  preuve  testimoniale  est  admise 
comme  règle.  Il  a  été  jugé,  par  application  de  l'arti- 
cle 1353  combiné  avec  l'article  1341,  que  l'on  peut  prou- 
ver par  témoins  le  payement  d'une  redevance  annuelle 
moindre  de  150  francs  (3). 

Lorsque  la  chose  excède  la  somme  de  150  francs,  la 
preuve  testimoniale  et,  par  suite,  les  présomptions  ne  sont 
plus  admises.  Les  payements  se  font  souvent  sans  quit- 
tance ;  les  tribunaux  sont  tentés,  dans  ce  cas,  d'admettre 
les  présomptions  qui  peuvent  paraître  décisives.  Des 
affaires  multipliées  se  font  entre  le  créancier  et  le  débi- 
teur, et  celui-ci  fait  des  payements  considérables;  le 
créancier  aurait  pu,  s'il  l'avait  voulu,  retenir  en  compte 
le  montant  de  l'obligation  litigieuse  ;  au  lieu  de  cela,  il 
attend  la  mort  de  son  débiteur  pour  réclamer  la  dette  con- 
tre les  héritiers.  Le  premier  juge  décida,  en  se  fondant 
sur  ces  présomptions,  que  la  dette  était  éteinte.  Cette  dé- 
cision a  été  cassée,  et  elle  devait  l'ôtre  :  c'est  une  pré- 
somption de  payement,  dit  la  cour  ;  mais  le  juge  ne  peut 
invoquer  des  présomptions  que  dans  les  cas  où  la  preuve 
testimoniale  est  admise  ;  or,  dans  l'espèce,  elle  ne  l'était 
point  (4). 

Un  sous-locataire  paye  les  loyers  échus  entre  les  mains 
du  locataire;  le  tribunal  en  induit,  par  voie  de  présomp- 

(1)  Rejet,  15  novembre  1826  (Dalioz,  aa  mot  Dispositions,  n»  264,  2»). 

(2)  Rejet,  de  la  cour  de  cassation  de  Belgique,  27  juillet  18d6  [Pasicrisie, 
1836, 1,  291). 

(3)  Rejet,  6  mars  1834  (Dalioz,  au  mot  Obligations,  n»  5035). 

(4)  Cassation,  29  juillet  1817  (Dalioz,  au  mot  Obligations,  n»  5028,  !<»). 
Comparez  Cassation,  30  mars  1836  (Dalioz,  au  mot  Obligations,  n"  5019). 

XIX.  41 
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tioD,  qu'il  a  aussi  payé  au  locataire  les  loyers  antérieurs. 
C'était  violer  l'article  1341,  qui  devait  recevoir  son  appli- 
cation àl'espôce,  puisque  la  somme  excédait  150  francs; 
quant  à  l'article  1353,  il  était  inapplicable,  puisque  h 
preuve  testimoniale  n'était  pas  admissible  (i). 

Ce  qui  est  vrai  du  payement  est  vrai,  par  identité  de 
raison,  des  conventions.  La  vente  ne  peut  être  prouva 
par  témoins,  quand  môme  le  juge  aurait  la  conviction 
qu'elle  a  réellement  été  contractée  (s).  Il  en  est  de  même 
d'une  société  civile  :  telle  est  une  société  ayant  pour  bu: 
l'exploitation  en  commun  de  la  ferme  de  droits  de  TiUe  (a). 

698.  La  cour  de  cassation  a  admis  une  exception  a 
ces  principes.  Dans  l'espèce,  la  demande  n'était  appuyée, 
dit  la  cour,  que  sur  de  simples  allégations  sans  titr« 
aucun;  elle  en  conclut  que  le  premier  juge  -^'était  point 
assujetti  à  rechercher  les  preuves  de  la  libération  dans 
des  quittances,  qu'il  pouvait  les  puiser  dans  les  circon- 
stances delà  cause (4).  Cette  décision  nous  parait  contraire 
à  tout  principe.  La  réclamation  n'était-elle  fondée  que  sar 
de  simples  allégations,  la  cour  d'appel  aurait  dû  la  rejeter, 
puisque  affirmer  n'est  pas  prouver.  Que  si  la  demande 
était  prouvée,  et  il  faut  bien  le  supposer,  puisque  le  débat 
portait  sur  la  preuve  de  la  libération,  dans  ce  cas,  il  fal- 
lait un  écrit,  les  présomptions  n'étant  pas  admissibles 
alors  que  la  preuve  testimoniale  ne  l'est  point. 

6S9.  La  seconde  règle  établie  par  l'article  1341  s'ap- 
plique aussi  aux  présomptions  :  il  n'est  reçu  aucune 
preuve  par  présomptions  contre  et  outre  le  contenu  aux 
'  actes.  Si  lettres  passent  témoins,  l'écrit  doit  aussi  rem- 
porter sur  les  présomptions  ;  car  d'où  se  tirent  les  pré- 
somptions? Des  faits  et  circonstances  de  la  cause,  c'est- 
à-dire  de  ce  qui  s'est  passé  entre  les  parties,  de  ce  qui  a 
été  dit  avant,  lors  ou  depuis  les  actes  ;  or,  quand  les  par- 
lies  ont  dressé  un  écrit  de  leurs  conventions,  cet  écrit 
mérite  plus  de  foi  que  des  raisonnements  appuyés  sur  des 

(1)  GassaUon,  18  Juillet  1854  (Dallos,  1854,  1,  311). 

(2)  Bourges,  11  avril  1815  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n*  5026,  in. 

(3)  Ntmes,  27  mai  1851  (Dalioz,  1854,  2,  43). 

(4)  Rejet,  7  novembre  1838  (Dalioz,  au  mot  Obligations,  n»  5029). 
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probabilités  résultant  de  faits  depuis  longtemps  accom- 
plis. Il  existe  des  quittances  de  trois  années  de  bail;  un 
tribunal  décide  que  le  bailleur  n'a  rien  reçu,  en  se  fon- 
dant sur  des  conjectures  résultant  de  faits  antérieurs  et 
postérieurs  auxdites  quittances.  C'était  une  contravention 
formelle  à  la  loi,  le  jugement  a  été  cassé  (i). 

Par  application  du  môme  principe,  la  cour  de  cassa- 
tion a  cassé  un  arrât  qui  avait  annulé  une  obligation  éta- 
blie par  un  billet  non  causé.  L'arrêt  attaqué  alléguait 
comme  motif  que  le  demandeur  ne  justifiait  pas  la  cause 
de  la  dette,  ce  qui  était  contraire  à  l'article  1 132,  aux  ter- 
mes duquel  la  convention  n'est  pas  moins  valable,  quoique 
la  cause  n'en  soit  pas  exprimée.  L'arrôt  invoquait  ensuite 
de  vagues  présomptions,  ce  qui  était  en  opposition  avec 
les  articles  1353  et  1341  (2). 

630.  Lorsqu'il  existe  un  commencement  de  preuve 
par  écrit,  la  preuve  testimoniale  est  admissible  et,  par 
suite,  les  présomptions.  La  cour  de  cassation  a  jugé 
qu'une  vente  peut  être  prouvée  par  présomptions  lorsque 
lacheteur  a  un  commencement  de  preuve  par  écrit  (3).  Il 
en  est  de  même  de  la  libération  du  débiteur  (4).  Pour  le 
mandat,  il  se  présente  une  légère  difficulté  :  l'article  1985 
porte  que  la  preuve  testimoniale  du  mandat  donné  ver- 
balement n'est  reçue  que  conformément  au  titre  des  Con- 
trats, c'est-à-dire  que  si  la  chose  excède  la  somme  de 
150  francs,  il  faut  que  les  parties  dressent  un  acte  ;  d'où 
Ion  conclut  que  la  preuve  ne  peut  s'en  faire  par  présomp- 
tions. C'était  oublier  l'article  1347,  qui  fait  exception  à 
la  prohibition  de  la  preuve  testimoniale  lorsqu'il  existe  un 
commencement  de  preuve  par  écrit  ;  et  quand  la  preuve 
par  témoins  est  admise,  le  fait  litigieux  peut  aussi  être 
établi  par  présomptions  (5). 

(1)  Cassation,  15  vendémiaire  an  xtv.  Comparez  Cassation,  27  août  1829 
(Dalloz,  au  mot  Obligations,  n^  5034  1<>  et  551 1),  et  arrêt  de  la  cour  de  cas- 
sation de  Belgique,  19  mars  1853  {Pasicrisie,  1853,  1,  231). 

(2)  Cassation,  29  août  1831  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n»  519,  4o). 

(3)  Rejet,  18  mai  1806  (Dalloz,  an  mot  Vente,  n9  61,  4o). 

(4)  Rejet,  26  novembre  1823  (DaUoz,  au  mot  Obligations,  n»  5015,  4^), 

(5)  Rejet,  de  la  cour  de  cassation  de  Belgique,  25  Juillet  1850  (Dalloz, 
1851,  1,  179). 
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La  cour  de  cassation  a  fait  une  application  intéressante 
de  ces  principes  dans  l'espèce  suivante.  Une  maison  de 
commerce  av^ait  pour  facteur  en  Gambie  un  commis  auquel 
elle  donnait  un  traitement  annuel  d*abord  de  10,000  îr., 
puis  de  12,000.  A  sa  mort,  on  trouva  27,850  fr.  placés 
par  le  défunt,  et  il  lui  était  dû  pour  ses  honoraires  une 
somme  de  45,762  fr.  Ses  patrons  soutinrent  contre  les 
héritiers  que  les  placements  avaient  été  faits  par  le  fac- 
teur avec  les  deniers  de  la  caisse  qu'il  administrait  et  à 
compte  des  salaires  qui  lui  étaient  dus  ;  ils  n'attaquaient 
pas  l'honorabilité  de  leur  agent  :  il  avait  agi  de  bonne  foi, 
publiquement,  et  dans  l'intention  de  régler  son  compte; 
la  mort  l'empâcha  de  régulariser  sa  position.  A  l'appui  de 
leurs  allégations,  les  patrons  se  prévalaient  d'un  commen- 
cement de  preuve  par  écrit,  les  présomptions  abondaient: 
le  facteur  avait  pour  toute  ressource  son  traitement,  il  loi 
était  interdit  de  faire  le  commerce  pour  son  compte;  les 
titres  de  créance  trouvés  dans  sa  succession  ne  pouvaient 
donc  provenir  que  de  deniers  appartenant  à  ses  patrons; 
les  circonstances  dans  lesquelles  les  placements  s'étaient 
faits  ne  laissaient  aucun  doute  sur  ce  point.  Cette  dé- 
fense, admise  par  la  cour  d'appel,  fut  consacrée  par  la 
cour  de  cassation  (i). 

031.  L'exception  de  l'article  1348  s'applique  aussi  auz 
présomptions.  Quand  le  créancier  a  été  dans  l'impossibi- 
lité de  se  procurer  une  preuve  littérale,  il  est  admis  à 
faire  preuve  par  témoins  de  l'obligation  contractée  envers 
lui.  Mais  le  plus  souvent  les  témoignages  manquent  pa- 
iement; dans  ce  cas,  on  recourt  aux  présomptions  en  vertu 
de  l'article  1353.  Voilà  pourquoi  cette  disposition  est  d'une 
application  très-fréquente. 

Les  délits  et  les  quasi-délits  se  prouvent  par  présomp- 
tions, de  même  que  par  témoins.  Il  faut  donc  j  apporter 
la  restriction  que  la  doctrine  et  la  jurisprudence  ont  con- 
sacrée pour  la  preuve  testimoniale,  afin  de  concilier  Tôx- 
ception  de  l'article  1348  avec  la  règle  de  l'article  1341. 
La  cour  de  Toulouse  a  jugé  que  l'abus  du  blanc  seing  Q^ 

(1)  Rejet,  20  maiB  1865  (DaUoz,  1866,  1,  268). 
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peut  être  établi  à  l  aide  de  présomptions  qu'autant  que 
l'existence  antérieure  du  blanc  seing  serait  prouvée  par 
écrit  ou  par  un  commencement  de  preuve  par  écrit  (i). 

L'article  1348  admet  la  preuve  testimoniale  quand  le 
titre  a  été  perdu  par  un  cas  de  force  majeure.  La  cour  de 
cassation  a  jugé  que  lorsque  la  minute  d'un'  jugement 
d'adjudication  a  été  égarée  par  un  événement  fortuit,  les 
présomptions  sont  admissibles  pour  reconnaître  si  ladite 
adjudication  contenait  une  élection  de  domicile  de  l'adju- 
dicataire chez  son  avoué,  et  l'appréciation  de  ces  pré- 
somptions est  abandonnée  à  la  prudence  et  aux  lumières 
du  juge  (2). 

639.  Le  principe  de  l'article  1348  reçoit  de  nombreuses 
applications  :  toutes  les  fois  qu'à  raison  de  l'impossibilité 
de  se.  procurer  une  preuve  littérale  la  preuve  testimoniale 
est  admise, les  présomptions  le  sont  aussi.  Ainsi  les  vicoEf 
de  consentement,  la  violence  (3),  le  dol  se  prouvent  par 
présomptions.  Le  dol  se  prouve  le  plus  souvent  par  pré- 
somptions :  l'on  applique  aux  présomptions  tout  ce  que 
nous  avons  dit  de  la  preuve  testimoniale  du  dol.  On  peut 
donc  prouver  par  présomptions  le  dol  qui  vicie  le  consen- 
tement de  l'une  des  parties  contractantes  (4).  On  Tk  fait  des 
objections  peu  sérieuses,  la  cour  de  cassation  y  répond 
d'une  manière  péremptoire.  L'article  1116  dit  que  le  dol 
ne  se  présume  pas  :  cela  veut-il  dire  que  le  dol  ne  peut 
être  établi  par  des  présomptions?  Ce  serait  un  mauvais 
jeu  de  mots;  l'article  1116  dit  lui-même  en  quel  sens  le 
dol  ne  se  présume  pas,  c'est  qu*il  doit  être  prouvé.  Quelles 
preuves  sont  admissibles?  Toute  preuve  légale;  donc  les 
présomptions,  lorsque  la  preuve  testimoniale  est  admise; 
or,  la  loi  dit  que  la  prohibition  de  la  preuve  testimoniale 
souffre  exception  toutes  les  fois  qu'il  n'a  pas  été  possible 
au  créancier  de  se  procurer  une  preuve  littérale  ;  cela  est 
décisif.  Quand  les  parties  ont  dressé  un  écrit  de  leurs 


(1)  Toulouse,  5  décf'mbre  1838  (Dalloz,  au  mot  Abus  de  confiance,  n»  4S)« 
Voyez,  plus  haut,  n°  556. 

2)  Rejet,  9  avril  1839  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n»  5041,  !<>). 

3)  Rejet,  5  février  1828  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n»  193). 
(4)  Rejet,  20  février  1811  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  nP  4935,  2o). 
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conventions,  on  fait  d^autres  objections.  Aux  termes  de 
l'article  1319,  l'acte  authentique  fait  pleine  foi  et  Tacte 
sous  seing  privé  fait  la  môme  foi  que  Facte  authentique 
lorsqu'il  est  reconnu  ou  vérifié.  Est-ce  à  dire  que  Ton  ne 
puisse  prouver  que  le  consentement  des  parties  a  été  sur- 
pris par  ddl?  Ce  n'est  pas  l'acte  ni  sa  force  probante  que 
l'on  attaque,  c'est  la  convention  que  l'acte  constate.  On 
insiste  et  l'on  dit  qu'attaquer  la  convention,  c'est  prouver 
contre  Tacte,  ce  que  l'article  1341  défend  de  faire  parlé- 
moins,  et  partant  par  présomptions.  La  réponse  est  h, 
môme  :  la  preuve  du  dol  s'attaque  à  la  convention  et  non 
à  l'acte.  D'ailleurs  l'article  1341,  qui  prohibe  la  preuve 
testimoniale  contre  le  contenu  à  l'acte,  reçoit  une  excep- 
tion quand  le  demandeur  n'a  pu  se  procurer  une  preuve 
littérale,  et  tel  est  bien  le  cas  où  son  consentement  a  été 
surpris  par  dol  (i). 

La  fraude  est  ingénieuse  pour  se  défendre,  après  qu'elle 
a  ourdi  ses  trames  pour  surprendre  le  consentement,  mais 
la  défense  ne  consiste  qu'en  mauvaises  chicanes.  On  con- 
vient que  le  dol  peut  ôtre  invoqué  pour  attaquer  Facte, 
mais,  dit-on,  les  tiers  seuls  sont  admis  à  cette  preuve.  La 
cour  de  cassation  ne  s  est  pas  donné  la  peine  de  répondre 
à  cette  interprétation  de  l'article  1353  (2).  Elle  confond  le 
dol  et  la  simulation.  Il  est  vrai  que  les  parties  contrac- 
tantes ne  peuvent  pas,  en  général,  prouver  la  simulation 
par  témoins  ni  par  présomptions,  tandis  que  les  tiers  le 
peuvent,  parce  qu'ils  ont  été  dans  l'impossibilité  de  se 
procurer  une  preuve  littérale  de  la  simulation  (3). 

Il  a  été  jugé,  par  application  de  ces  principes,  que  les 
tiers  pouvaient  attaquer  un  acte  pour  cause  de  simulation 
et  que  la  simulation  pouvait  se  prouver  par  témoins,  alors 
môme  que  l'acte  constatait  la  numération  des  espèces.  On 
objectait  que  la  numération  des  espèces  était  prouvée  jus- 

(1)  Rejet,  !•'  février  1832,  22  avril  1828  (Dalloz,  ii«  5043,  0»  et  7«V 
17  août  1853  (Dalloz,  1854,  5,  594);  Oand,  15  février  1849  (Pasicrisie,  1852.' 
2  143).  '  ^^ 

'(2)  Rejet,  3  Juin  1835  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  iï9  4935.  d»). 
(3)  Paris,  26  novembre  1836,  et  Rejet,  30  avril  1838  (DaUos,  an  mot 
Obligations,  n<^  1034).  Rejet,  chambre  civile,  9  Juillet  1851  (Dalloz    18S1 
1,311). 
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qu*à  inscription  de  faux.  Sans  doute  le  Ait  matériel  de  la 
numération  des  espèces  est  prouvé  jusqu'à  inscription  de 
faux,  mais  la  numération  ne  peut-elle  pas  être  simulée? 
ot  le  notaire  a-t-il  mission  et  capacité  de  constater  la  vé- 
rité des  déclarations  des  parties  et  des  faits  matériels  qui 
se  passent  devant  lui?  La  cour  de  cassation  a  rétabli  les 
vrais  principes  en  décidant  que  les  tiers  étaient  admis  à 
prouver  la  simulation  par  de  simples  présomptions  (i). 

OS3.  Nous  avons  supposé,  dans  ce  que  nous  venons 
de  dire,  que  Tarticle  .1353  n'a  fait  qu'appliquer  aux  pré- 
somptions les  principes  que  la  loi  établit  sur  la  preuve 
testimoniale.  La  fin  de  l'article  semble,  au  contraire,  dé- 
roger à  ces  principes.  Après  avoir  dit  que  le  magistrat 
ne  peut  admettre  les  présomptions  simples  que  dans  les 
cas  où  la  loi  admet  les  preuves  testimoniales,  l'article  1353 
ajoute  :  «  à  moins  que  l'acte  ne  soit  attaqué  pour  cause 
de  fraude  ou  de  dol.  »  Prise  à  la  lettre,  cette  réserve  si- 
gnifie que  les  présomptions  sont  admises  pour  établir  la 
fraude  et  le  dol,  par  exception  à  la  règle  qui  assimile  les 
présomptions  aux  témoignages  ;  de  sorte  qu*il  faudrait  en 
conclure  que  la  fraude  et  le  dol  ne  se  prouvent  pas  par 
témoins.  Cette  interprétation  est  inadmissible,  car  elle 
fait  dire  à  l'article  1353  le  contraire  de  ce  qui  est  dit  en 
l'article  1348.  Le  principe  établi  par  l'article  1348  est  gé- 
néral, absolu  :  toiUes  les  fois  qu'il  a  été  impossible  à  la 
partie  intéressée  de  se  procurer  une  preuve  littérale,  elle 
est  admise  à  prouver  par  témoins  le  fait  litigieux  ;  or,  le 
dol  et  la  fraude  ne  se  constatent  pas  par  écrit,  donc  l'ar- 
ticle 1348  autorise  la  preuve  testimoniale  dans  tous  les 
cas  où  l'acte  est  attaqué  pour  cause  de  fraude  et  de  dol. 
Peut-on  supposer  que  le  législateur  ait  dit  dans  l'arti- 
cle 1353  le  contraire  de  ce  qu'il  a  dit  dans  l'article  1348? 
Là  n'est  point  la  véritable  difficulté  que  présente  l'arti- 
cle 1353.  La  doctrine  et  la  jurisprudence,  bien  loin  de 
restreindre  l'article  1348  par  l'article  1353,  donnent  au 
principe  de  l'article  1348  une  plus  grande  extension  en 
vertu  de  l'article  1353.  On  admet  généralement  que  l'ar- 

(1)  Cassation,  16  juin  1816  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n**  3114,  1<») 
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liçle  1353  permet  d'une  manière  absolue  de  prouver  la 
fraude  par  témoins,  tandis  que  Tarticle  1 348  n'autorise 
la  preuve  testimoniale  de  la  fraude  qu*à  raison  de  Ym- 
possibilité  où  s'est  trouvé  le  créancier  de  se  procurer  une 
preuve  littérale  et,  par  conséquent,  dans  les  limites  de 
cette  impossibilité.  Nous  avons  combattu  Topinion  géné- 
rale. A  notre  avis,  l'article  1353  ne  déroge  en  rien  à  Far- 
ticle  1348,  il  ne  fait  qu'assimiler  les  présomptions  aux 
témoignages.  C'est  la  doctrine  traditionnelle.  Dantj  di- 
sait que  la  loi  regarde  les  présomptions  comme  des  témoi- 
gnages (i).  Or,  l'article  1348  n'admet  les  témoignages 
pour  prouver  la  fraude  que  dans  les  cas  où  il  a  été  impos- 
sible d'avoir  une  preuve  littérale  ;  ce  qui  est  décisif. 

Faut- il  faire  exception  pour  la  fraude  qui  8*attaque  à  k 
loi?  Nous  avons  d'avance  répondu  à  la  question  ;  en  théo- 
rie, l'on  doit  admettre  toute  preuve,  môme  les  simples 
présomptions,  pour  dévoiler  et  réprimer  la  fraude  par  la- 
quelle on  cherche  à  éluder  la  loi.  Mais  le  code  ne  consacre 
pas  cette  théorie  ;  il  faut  donc  s'en  tenir  au  principe  de 
l'article  1348,  c'est-à-dire  n'admettre  la  preuve  testimo- 
niale de  la  fraude  que  lorsque  la  partie  intéressée  n'a 
pu  s'en  procurer  une  preuve  littérale.  Du  reste,  comme 
l*impossibilité  morale  sujQSt  pour  l'application  de  l'ani- 
cle  1348,  on  aboutit  à  peu  près  au  même  résultat  que  la 
jurisprudence  (n^  577),  mais  on  y  arrive  par  une  voie  lé- 
gale, tandis  que  la  jurisprudence  fait  la  loi  (2). 

634.  La  jurisprudence  pose  comme  principe  que  le 
juge  peut  admettre  des  présomptions  simples  lorsqu'on 
acte  est  attaqué  pour  cause  de  fraude  à  la  loi  (3).  Par 
application  de  ce  principe,  la  cour  de  cassation  a  jugé, 
chambres  réunies,  que  les  présomptions  étaient  admissi- 
bles pour  établir  qu'un  billet  a  été  souscrit  comme  dédit 
d'une  promesse  de  mariage.  Nous  préférons  la  décision 
delacour  deGand,  qui  admet  également  les  présomptions, 


(1)  Danty  sur  Boicean,  VII,  62,  p.  243. 

(2)  Comparez  Duranton,  t.  X,  n»  196  et  t.  XIII,  n»  530.  Aubry  et  Rau 
t.  VI,  p.  466,  note  29,  §  765.  Larombiôre,  t.  V,  p.  379,  n<»  4  (Ed.  B  t  III 
p.  299> 

(3)  Rejet,  14  noTexnbre  1843  (Dalloz,  au  mot  Dispositions,  no  16S4,  e% 
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mais  en  se  fondant  sur  l'article  1348  (n**  598).  La  cour  de 
cassation  applique  encore  l'article  1353  aux  dettes  de  jeu 
et  décide  que  cet  article  fait  exception  à  l'article  1341  (i)^ 
Il  nous  est  difficile  d'admettre  qu'un  article  étranger  à  la 
preuve  testimoniale  déroge  à  une  disposition  qui  contient 
les  principes  fondamentaux  sur  la  preuve  par  témoins. 
Cependant,  au  fond,  la  cour  a  bien  jugé.  Le  débiteur  ne 
peut  pas,  dans  l'espèce,  se  procurer  une  preuve  littérale 
de  la  cause  illicite  qui  vicie  la  dette  de  jeu  ;  donc  l'arti- 
cle 1348  est  applicable  et,  par  suite,  il  est  admis  à  prou- 
ver par  présomptions  que  le  billet  qu'il  a  souscrit  a  pour 
cause  une  dette  de  jeu. 

D'ordinaire  la  fraude  et  la  simulation  sont  concertées 
entre  les  parties  contre  les  tiers.  Dans  ce  cas,  il  n'y  a 
plus  aucun  doute  :  les  tiers  peuvent  toujours  invoquer 
l'exception  de  l'article  1348,  et  partant  aussi  le  bénéfice 
de  l'article  1353.  La  simulation  frauduleuse  se  prouve  ré- 
gulièrement par  présomptions  :  tel  est  le  fidéicommis  fait 
au  profit  d'un  incapable,  par  exemple,  une  congrégation 
religieuse  (2).  Les  héritiers  sont,  en  cette  matière,  consi- 
'  dérés  comme  des  tiers  ;  ils  sont  donc  admis  à  prouver  par 
présomptions  qu'une  donation  a  été  faite  en  fraude  du 
rapport  (s)  ou  en  fraude  de  la  réserve  (4).  La  vraie  raison 
de  décider  est,  comme  le  dit  la  cour  de  Bruxelles,  que 
les  héritiers  sont  dans  l'impossibilité  de  se  procurer  une 
preuve  littérale  de  la  fraude  qui  a  été  pratiquée  contre 
eux  (5)  ;  la  jurisprudence  française  se  borne  à  dire  qu'il 
y  a  fraude  à  la  loi. 

635.  Quand  le  demandeur  n'a  pas  été  dans  l'impossi- 
bilité de  se  procurer  une  preuve  littérale, il  ne  peut  invo- 
quer ni  la  preuve  testimoniale  ni  les  présomptions.  La 
cour  de  Dijon  l'a  jugé  ainsi  dans  l'espèce  suivante.  Un 
,  ascendant  demande  qu'on  lui  attribue,  à  titre  de  retour 
légal,  certains  immeubles  qu'il  prétend  avoir  donnés  à  son 

(1)  Rejet,  4  novembre  1857  (Dalloz,  1857,  1,  441). 

(2)  Bruxelles,  13  mai  1861  (Pasicrisie,  1861,  2, 191).  Comparez  Limog  s, 
13  mai  1867  (Dallez,  1867,  2,  81). 

(3)  Rejet,  20  mars  1863  (i  alloz,  1865,  1,  285). 

(4)  Rejet,  18  août  1862  f  nalloz,  1863, 1,  144). 

^5)  Bruxelles,  28  juillet  1868  (Pasicrisie,  1869,  2,  165). 
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descendant  prédécédé.  Ces  immeubles  avaient  été  achetés 
par  un  notaire  en  adjudication  publique  ;  postérieureme&t 
il  les  avait  transmis  au  fils  du  demandeur.  Celui-ci  pré- 
tendait que  lacquisition  avait  eu  lieu  pour  son  fils  et  que 
l'acte  subséquent  était  une  donation  déguisée  faite  par 
personne  interposée.  L'ascendant  n'invoquait  que  des  pré- 
somptions ;  la  cour  décida  que  les  présomptions  n'étaient 
pas  admissibles  contre  un  acte  authentique  dont  elles 
tendaient  à  changer  le  caractère  (i). 
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OS6.  L'article  1353  dit  que  le  magistrat  ne  doit  ad- 
mettre que  des  présomptions  graves,  précises  et  concor- 
dantes. Il  ne  suffit  donc  pas  qu'il  j  ait  des  présomptions, 
il  faut  qu'elles  présentent  les  caractères  déterminés  par 
la  loi.  Les  présomptions  reposent  sur  une  probabilité; 
or,  il  y  a  des  degrés  dans  la  probabilité.  Quand  il  s'agit 
de  décider  une  contestation,  le  juge  doit  avoir  la  convic- 
tion que  le  droit  qu'il  reconnaît  et  qu'il  sanctionne  existe; 
il  lui  faut  donc  la  certitude  ;  partant  les  probabilités  que 
l'une  des  parties  invoque  doivent  donner  au  magistrat  une 
conviction  certaine.  C'est  en  ce  sens  que  la  loi  dit  que 
les  présomptions  doivent  être  graves  ;  une  légère  proba- 
bilité ne  suffit  point  pour  engendrer  la  certitude  légale. 
Les  présomptions  doivent  ôtre  précises  ;  elles  consistent 
en  un  raisonnement,  il  faut  que  la  conséquence  découle 
logiquement  du  fait  connu  dont  le  juge  déduit  le  fait  in- 
connu. Enfin,  les  présomptions  doivent  ôtre  concordantes: 
il  peut  y  avoir  des  probabilités  pour^et  des  probabilités 
contre  ;  si  l'une  détruit  l'autre,  elles  ne  peuvent  plus 
produire  la  certitude  légale;  il  en  résultera, au  contraire, 
l'incertitude,  le  doute,  et  dans  le  cas  de  doute,  le  juge  ne 
peut  pas  adjuger  les  conclusions  (s). 


(1)  Dijon.  28  marfl  1862  (Dallez,  1862,  2,  188). 

(2)  DurantoD,  t.  XllI,  p.  574,  n»  533.  Larombiére,  t.  V,  p.  3fii    «o  7 
(Bd.  B.,  1. 111,  p.  299).  *^   ^ 
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Cette  dernière  condition  que  la  loi  exige  implique  qu*il 
y  a  plusieurs  présomptions.  En  faut-il  conclure  que  le 
juge  ne  pourrait  pas  décider  le  procès  sur  une  présomp- 
tion unique?  Pothier  semble  le  dire  :  quelquefois,  dit-il, 
le  concours  de  plusieurs  présomptions  réunies  ensemble 
équipoUe  à  une  preuve.  C'est  aussi  lavis  de  Touiller  (i), 
mais  il  est  resté  isolé.  Le  code  n  exige  pas  qu'il  y  ait  plu- 
sieurs présomptions,  il  veut  seulement,  s'il  y  en  a  plu- 
sieurs, qu'elles  soient  concordantes  ;  il  a  rejeté  le  vieil 
adage  :  Testis  unus,  testis  ntUlics;  or,  les  présomptions 
sont  assimilées  aux  témoignages  :  pourquoi  le  juge  ne 
pourrait-il  pas  fonder  sa  décision  sur  une  seule  présomp- 
tion quand  elle  lui  donne  une  entière  certitude,  de  môme 
qu'il  peut  invoquer  un  seul  témoignage? 

637.  Nous  citerons  un  exemple  emprunté  à  la  Juris- 
prudence. La  Bibliothèque  nationale  réclama,  comme  lui 
appartenant,  un  autographe  de  Montaigne  qui  se  trou- 
vait entre  les  mains  d'un  homme  de  lettres.  Elle  soute- 
nait que  cette  pièce  avait  été  égarée  ou  soustraite,  ce  qui 
lui  permettait  de  la  revendiquer  contre  un  tiers  posses- 
seur de  bonne  foi.  La  demanderesse  invoquait  les  arti- 
cles 1348  et  1353,  en  vertu  desquels  elle  était  admise  à 
prouver  le  fait  de  la  perte  ou  du  vol  par  témoins  et  par 
présomptions.  De  témoins,  il  n'y  en  avait  pas  ;  mais  il  y 
avait  une  présomption.  La  lettre  de  Montaigne  était  in- 
sérée dans  un  ouvrage  publié  sous  le  titre  de  :  Gràlerie 
française  ou  collection  de  portraits  des  hommes  et  des 
femmes  célèbres  qui  ont  illustré  la  France  dans  les  xvi*, 
XVII®  et  xviii*  siècles  avec  un  fac-similé  d autographes.  On 
lit  dans  cet  ouvrage  une  note  ainsi  conçue  :  «  La  lettre 
suivante  est  la  seule  que  possède  la  Bibliothèque  royale  ; 
elle  fait  partie  du  volume  ayant  pour  titre  :  Lettres  fran- 
çaises de  divers  grands  hommes.  »  La  cour  trouva  dans 
cette  note  une  présomption  grave  établissant  que  l'auto- 
graphe de  Montaigne  faisait  partie  d'une  des  collections 
de  la  Bibliothèque  nationale  ;  elle  en  conclut  qu'il  n'avait 
pu  sortir  du  domaine  de  la  Bibliothèque  que  par  une 

(I)  Pothier,  Des  obligations,  n«  «49.  TouUier,  t.  V,  2,  p.  17,  n®  20. 
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soustraction.  Vainement  le  possesseur  invoquait-il  sâ 
bonne  foi  et  la  maxime  qu'en  fait  de  meubles,  la  posses- 
sion vaut  titre  ;  le  code  fait  exception  à  la  règle  quand  J 
s'agit  d'une  chose  égarée  ou  volée  (i). 

638.  Il  est  inutile  de  multiplier  les  exemples;  les  pré- 
somptions varient  d'une  espèce  à  l'autre,  de  sorte  que: 
cette  matière  les  arrêts  ne  peuvent  guère  servir  de  précé- 
dents. De  plus,  les  juges  du  fait  jouissent  d*UD  pouvoir 
discrétionnaire. Cela  résulte  des  termes  mêmes  de  la  loi: 
«  Les  présomptions,  dit  l'article  1353,  qui  ne  sont  poict 
établies  par  la  loi  sont  abandonnées  aux  lumières  et  à  la 
prudence  du  magistrat.  >» 

La  cour  de  cassation  a  jugé,  par  de  nombreux  arrêts, 
qu'il  appartient  aux  juges  du  fond  d'apprécier  les  pré- 
somptions qui  ne  sont  pas  établies  par  la  loi  et  de  les  dé 
clarer  graves,  précises  et  concordantes  (2),  que  cette  ap- 
préciation est  de  leur  domaine  exclusif  (3),  que  leurs 
décisions,  en  cette  matière,  sont  discrétionnaires  et  sou- 
veraines (4)  :  c'est  dire  qu'elles  échappent  néces'sairemeni 
au  contrôle  de  la  cour  de  cassation  (5).  Gela  suppose  tou- 
tefois que  la  cour  d'appel  s'est  bornée  à  apprécier  les  faits. 
Si  elle  avait  admis  les  présomptions  dans  un  cas  où  la  loi 
les  rejette,  elle  jugerait  en  droit  et  sa  décision  serait  su- 
jette à  cassation.  De  même  si  le  premier  juge  avait  admis 
comme  présomption  légale  une  de  ces  présomptions  de 
droit  dont  l'ancienne  jurisprudence  était  si  prodige,  il  j 
aurait  encore  lieu  à  cassation.  Les  présomptions  de  droit 
que  l'on  admettait  jadis  et  que  le  code  n'a  pas  maintenues 
ne  peuvent  plus  être  invoquées  qu'à  titre  de  présomptions 
de  l'homme.  Ainsi  les  cours  décident  en  fait  que  lorsque 
le  débiteur  représente  une  quittance  du  dernier  terme 
d'une  rente  qui  ne  contient  aucune  réserve,  il  y  a  pré- 
somption que  les  termes  antérieurs  ont  été  payés,  alors 


(1)  Paris,  18  août  1851  (Dalloz,  1852,  2,  96). 

(2)  Rejet,  11  novembre  1806  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n»  5O20   l^] 

(3)  Rejet,  4  janvier  1808  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n^  4969).       ' 

(4)  Rejet.  27  avril  1830  (Dalloz,  au  mot  Dispositions,  n»  5043.  7o) 

(6)  Rejet,  21  août  1837  (Dalloz,  au  mot  Obligations,  n®  5020,  6o).  Rejet 
de  la  cour  de  cassation  de  Belgique,  22  mai  1862  {Pasicrisie,  1822,  1, 298)  * 
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surtout  que  le  créancier  est  resté  plusieurs  années  sans 
agir  (i).  Il  a  été  jugé,  en  ce  sens,  que  la  quittance  donnée 
sans  réserve  par  un  notaire  pour  des  frais  d'actes  reçus 
par  lui,  fait  présumer  le  payement  des  frais  concernant 
des  actes  antérieurs  (2). 

O30.  D'ordinaire  le  juge  puise  les  présomptions  dans 
les  faits  et  les  circonstances  de  la  cause.  Peut-il  les  pui- 
ser en  dehors  de  la  cause,  par  exemple,  dans  des  instances 
judiciaires  antérieures?  Quand  ce  senties  mêmes  parties 
qui  ont  figuré,  l'affirmative  n'est  pas  douteuse.  La  juris- 
prudence va  plus  loin  ;  elle  admet  que  les  juges  peuvent 
chercher  des  présomptions  dans  des  actes  étrangers  aux 
parties  plaidantes.  On  a  objecté  devant  la  cour  de  cassa- 
tion de  Belgique  le  vieil  adage  :  Res  inûer  alios  acta,  aliis 
nec  prodesse  nec  nocere  potesty  adage  que  le  code  a  con- 
sacré dans  l'article  1165  :  les  conventions  n'ont  d'effet 
qu'entre  les  parties  contractantes,  elles  ne  nuisent  pas 
aux  tiers  et  elles  ne  leur  profitent  que  dans  le  cas  prévu 
par  l'article  1121.  C'était  confondre  la  preuve  résultant 
des  actes  avec  l'effet  des  conventions,  confusion  si  habi- 
tuelle, que  l'interprète  est  obligé  de  la  signaler  à  chaque 
pas.  Dans  l'espèce,  comme  le  dit  la  cour  de  cassation,  la 
cour  d'appel  n'avait  pas  invoqué  l'acte  comme  conférant  un 
droit  à  l'une  des  parties  sur  le  terrain  litigieux,  elle  s'en 
était  uniquement  prévalue  pour  établir  qu'anciennement  le 
terrain  litigieux  était  un  pâturage  communal,  ce  qui  four- 
nissait une  présomption  pouvant  servir,  avec  les  autres 
pièces  du  procès,  à  prouver  que  ledit  terrain  constituait 
de  sa  nature  une  propriété  de  la  commune  (3).  On  s'est 
aussi  prévalu  de  la  maxime  analogue  qui  régit  les  effets 
de  la  chose  jugée;  de  ce  quelle  ne  peut  nuire  ni  profiter 
aux  tiers,  on  concluait  que  le  juge  n'y  peut  puiser  des 
présomptions.  La  loi  donne  au  juge  un  pouvoir  discré- 
tionnaire de  puiser  ses  présomptions  où  il  veut,  donc 


(1)  Golmar,  22  mal  1812  (DaUoz,  aa  mot  OhligaUons,  n»  4850,  !<>).  Ck>m- 
parez  Angers,  27  juillet  1816  (Dalloz,  au  mot  Obligations^  n»  5015, 3^). 

(2)  Bordeaux,  8  décembre  1835  (Dalloz,  au  mot  Notaire,  u^  530). 

(3)  Rejet,  27  juillet  1836  {Pasicrisie,  1836,  1,  291;. 
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dans  les  documents  d*une  instance  judiciaire,  comiDe 
dans  tout  autre  acte  (i),  même  dans  une  requête  faita 
au  cours  d  une  procédure  criminelle  (2). 


(1)  Rejet  de  la  cour  de  cassation  de  Belgique,  28  avril  1842  {Pi 
1842,  I.  362).  Bruxf^lles,  12  août  1867  {Pasicrisie,  1868,  2,  168). 

(2)  Aiz,  4  mai  1874  (Dalloi,  1875,  2,  52). 
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3fri.  A  quelle  condition  ces  mentions  libêraioiios  font-elles  foi?  p.  393. 

I  IV.  Les  lailles. 

365.  Qu'entend -on  par  lailles  et  pourquoi  font-elles  foi?  p.  394. 

866  A  quelles  conditions  les  tailles  font-elles  foi?  p.  395. 

367.  Quid  si  l'acheteur  ne  représente  pas  l'échantillon?  p.  395. 

368.  Les  tailles  font  elles  foi  comme  preuve  littérale?  p.  396 

%  y.  De$  copies  des  titres. 
N*  I.  Du  titre  original  et  des  copies. 

369.  Qu'est-ce  que  la  loi  entend  par  copies  des  tUres?  p  396.  -     .     ,     « 

370.  Quelle  est  la  force  probante  des  copies  quand  le  titre  original  subsiste?  p. 
37t.  La  repréj»entation  du  titre  original  peut-elle  toujours  être  exigée?  p  398. 

N"  9   De  la  forée  probante  des  copies. 

L  Des  copies  de  fartiele  1385,  n«  1 
372   Qu'entcndon  par  grosse?  Pourquoi  fait-elle  la  même  fol  que  l'original  qo«' ^' 
minute  n'existe  plus?  p.  399. 

373.  Y  a-t-il  une  différence  entre  grosses  et  les  premières  expéditions?  p.  100 

374.  Des  copies  tirées  par  l'autorité  du  magistrat,  p   401. 

375.  Des  copies  tirées  en  présence  et  du  consentement  des  parties,  p  404 

876.  Y  a  t-il  une  différence  entre  la  force  probante  des  grosses  et  celle  des  copi«  v 

l'article  1335  assimile  aux  grosses?  p.  Wi 

II.  Des  copies  de  l'article  13H5,  m»  % 

877.  Pourquoi  ces  copies  ne  font-elles  foi  que  lorsqu'elles  sont  anciennes? p.  ^ 
378.  Quelle  est  la  force  probante  attachée  à  ces  copies?  p.  404 
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lli  Des  copies  du  n«3  de  l'article  i83b. 
:^79.  Quelles  sont  ces  copies  et  quelle  en  est  la  force  probante?  p.  405. 

IV.  Des  copies  du  no  A  de  Varticle  4335. 

380.  Qu'est-ce  que  la  loi  entend  par  copie  de  copie»?,  p.  406. 

381.  Qu*est-ce  que  la  loi  entend  par  simple  renseignement?  p.  407. 

V.  De  la  transcription. 

38â.  Qu'est-ce  que  la  transcription?  Quelle  foi  fait-elle?  p.  407. 

:^.  Conditions  exigées  parla  loi  pour  que  la  transcription  fasse  foi,  p.  406 

VI.  De  Venreqistrement. 

;{84.  La  mention  de  Penregistrement  a-telle  une  force  probante?  p.  410. 

385.  Quid  de  Tenregisirement  des  actes  sous  seing  privé?  p.  411. 

S  VI.  Des  acte»  récognitifs, 
M»  i.  Acte  récognitif  et  titre  primordial. 

386.  Qu'entend-on  par  acte  récognitif  et  quel  est  son  objet?  p.  442. 

387.  Quid  si  Pacte  ré«:ogiiitif  contient  quelque  chose  de  plus  ou  de  moins  que  l'acte  pri- 

mordial? p.  413. 

No  S.  Force  probante  des  actes  récognitifs. 

388.  Théorie  de  Pothier  sur  la  forée  probante  des  actes  récognitifs,  p.  414 

I.  Des  actes  récognitifs  in  forma  speciali. 

389.  Quelles  sont  les  conditions  requises  pour  que  Tacte  récognitif  soit  in  format  spe- 

ciali ?  p.  415. 

390.  Quelle  est  la  force  probante  de  Tacte  récognitif  in  forma  speciali?  p.  416. 

II.  De»  actes  récognitifs  in  forma  communi. 

391.  Quelle  est  la  force  probante  de  Pacte  récognitif  -qui  ne  relate  point  spéeialement  la 

teneur  du  titre  primordial  ?  p.  417. 
iiêi  Cet  acte  peut-il  servir  de  commencement  de  preuve  par  écrit  au  cas  oti  le  litre 

primordial  n'existe  plus?  p.  419. 
393.  Critique  de  la  théorie  du  code  civil,  p.  419. 

Section  lli.  —  Delà  preuve  testimoniale. 
ktawoM  I.  Notion»  génénlec. 

:^!U-395-d96  Principe  posé  par  l'article  1341.  Motifs  du  principe,  p.  4â0-434. 
3i)7.  La  prohibition  de  la  preuve  testimoniale  est  d'ordre  public,  p.  435. 
:i98.  Conséquences  qui  en  résultent,  p.  437. 

:t99.  La  partie  qui  a  consenti  à  la  preuve  testimoniale  en  dehors  des  termes  de  la  loi 
peut-elle  demauder  la  nullité  du  jugement?  p.  438. 

400.  Comment  on  a  essayé  d'éluder  la  loi,  p  439. 

401.  La  prohibition  de  la  preuve  testimoniale  est-elle  I»  règle  ou  l'exception?  p.  430. 
403  Sens  de  la  prohibition  établie  par  l'article  1341,  p.  431. 

403.  En  quel  sens  doit-il  être  passé  acte?  p.  433. 

404.  Le  tribunal  est-il  obligé  d'ordonner  Penquéte  quand  elle  f>sl  demandée?  p.  433. 

Articlb  i.  Lm   doux   priiicipei. 

S  !•'.  Le  premier  principe. 

N«  1.  Sens  du  principe. 

I.  Les  faits  juridiques  et  tes  faits  purs  et  simples, 

4o5   Qu*eutend-on  par  les  mots  toutes  choies  dans  l'article  i3M?  p.  435. 
400.  Le  princiiie  s'applique  à  tous  les  faits  juridiques,  p.  436. 
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407.  Il  M  t'applique  pasaox  faits  malérieU,  p.  497. 

406.  Il  ne  faut  paa  confondre  les  faiis  matériels  arec  les  faits  prénis  par  VmtL  i^ 
p.  489.      . 

ILÀppUeatkm.  Fùiu  imriàiquet. 

400  L*autoriiation  du  mari  et  du  toteur,  l^ssistanceda  eoratenr  et  da  coatetl  urni  ^ 

faits  juridiques,  p.  4â0. 
410  Tonte  espèee  de  couTentiont  lanbani  apw  l^pplication  de  FartieJe  i34f .  PMrqs- 

la  loi  parle  spécialement  des  dépôts,  p.  440. 
411.  Quid  de  la  rétrocession  d*un  immeuble?  p.  441. 
41S.  Quid  de  rechange  verbal  que  le  demandeur  préteiid  avoir  été  ezécnté  par  la  pris 

de  |H>ssession  des  fonds  échangés  ?  p.  44t. 

413.  (Juid  du  mandat  donné  à  un  notaiia  7  p.  44S. 

414.  Quid  du  mandat  donné  à  Tavoué?  p.  448 

415.  Quid  d'un  don  manuel  fait  k  «n  établissemenl  publie  sans  autorisation?  p  444 
410.  Quid  du  fait  d^une  souscription  recueillie  par  un  desserrant  pour  la  constractioa 

d  an  hôpital  desUné  à  recevoir  les  malades  pauvres?  p.  444 

417.  Un  arrêté  de  compte  peut-il  être  prouvé  par  témoins?  p.  446 

418.  Le  fait  du  payement  d'une  rente  peut-il  être  prouvé  par  témoins  ?  p.  446L 

419.  Qutd  du  fait  de  Pinlerruption  de  la  prescription  ?  p.  447. 

490.  Les  marques  de  non-miioyenneté  peuvent-elles  se  prouver  par  lésDotiis?  p  447. 

111.  FaiU  pun  et  dmpUs. 

4il.  Les  faits  servant  de  base  à  une  demande  en  divorce  ainsi  qne  les  faits  de  réc^a- 

ciliation  peuvent  se  prouver  par  témoins,  p.  447. 
4â.  Les  faits  qui  constituent  la  possession  d^état  ainsi  que  ridentîté  se  proirvest  p^ 

témoins,  p.  448. 
4S3.  La  propriété  des  choses  mobilières  et  la  piopriété  d\ui  trésor  se  prouvent  {<âr 

témoiçs,  p.  448. 

494.  La  possession  se  prouve  par  témoins.  Application  du  principe,  p  ^48^ 

495.  Quid  des  travaux  de  çon^ruction  faits  par  un  possesseur  éviucé?  p.  450l 

496.  L'état  de  démence  ou  d'ivresse  de  Tune  des  parties  cputraclantes  peut-il  être  élabù 

par  témoins?  p.  451. 

497.  Quid  des  faits  qui  se  rattachent  à  la  convention,  tels  que  les  qualités  fie  la  cLn«r 

vendue?  p.  459. 

498.  Le  cas  fortuit  qui  donne  an  fermier  droit  à  une  remise  du  fenaaise  peut-il  ?« 

prouver  par  témoins?  p.  459. 

499.  Qmd  de  la  ratification  ou  de  la  confirmation  taeites?  p.  4^ 
430.  Le  fait  d*une  restitution  peut  il  se  prouver  par  témoins?  p.  459. 

IV.  Des  faite  mixtet. 

41U.  Gomment  se  fera  la  preuve  quand  le  fait  est  tout  ensemble  matériel  el  juridiq&c' 

p.  458. 
482-483.  Application  du  princii>e  à  la  possession  par  an  fermier  et  à  la  faute  eoatnc' 

tuelle,  p.  453  454. 
484.  Comment  se  prouve  llnterruption  de  la  prescription?  p.  454. 

N»  9.  Etendue  de  la  prohibition. 

435  Pourquoi  la  prohibition  n'est  elle  pas  absolue?  p.  456. 

i.  Le  chiffre. 

436.  Motifs  pour  lesquels  la  loi  a  fixé  la  limite  à  ISO  francs,  p.  456. 

437.  Des  cas  dans  lesquels  la  preuve  testimoniale  est  prohibée  au-desaons  deee  ehiffre 

p.  456. 
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488  L*appo««Miiii  (l*affiches  prescrites  pour  la  yenie  des  biens  *h  mineurs  peut-elle 
être  prouvée  p^r  témoins?  p.  457. 

II.  Applieaiiom. 

m 

I.    Première   règle. 

4^   SU  s*agit  d'une  vaieur,  qui  fera  Téfaluation?  p.  488. 

4ib.  Qitid  si  le  demandeur  a  évalué  1«  chose  trop  bas?  Le  juge  pent-il,en  ce  cas,  rejeter 

d'office  le  preuve  t^timoniale?  p.  458. 
44i.  Qûid  si  la  valeur  de  la  chose  est  indéterminée  7  p.  4S9. 

s.  Denxiéme  rèfie. 

442.  Pour  déterminer  si  la  preuve  testimoniale  est  admissible  à  raison  de  la  valeur  de 

la  chose,  il  faut  considérer  le  moment  oii  le  fait  juridiqMC  fe  passe,  et  non  le 
moment  de  la  deman4et  p.  460. 

a)  D»  eot  fréam  par  rmriiclê  |S44. 

443.  Quel  est  le  motif  de  rarticlei3447  p.  468. 

444.  Quel  est  le  sens  de  ces  mots  de  Tarticle  4344  :  qui  n'eut  pas  prouvé  par  écrit? 

p.  463, 

445.  Quid  si  une  créance  de  900  firancs  ae  divise  par  moitié  entre  deux  héritiers? 

Seront-ils  admis  à  la  preuve  par  témoins  '  p.  463. 
4-46.  Quid  si  le  créancier  réclame  iOO  francs  dMntéréis,  sans  demander  le  rembonne- 

ment  du  capital  ?  p.  464. 
447  Quid  si  le  demandeur  ne  réclame  que  4|tQ  francs,  loais  si  Tenquéte  établit  que  la 

créance  est  plus  forte?  p.  464. 

448.  Qmd  si,  sur  un  prix  de  vente  de  800  fr.,  Taclieteur  paye  ISO  fr.  comptant?  p.  464. 

449.  Quid  si,  sur  une  dette  de  300  francs,  le  débiteur  paye  150  francs  et  promet,  en  pré- 

sence de  témoins,  de  payer  les  460  francs  restants  '  p  465. 

b)  Du  ea»  pré»»  par  l'article  4S48. 

450  Pourquoi  la  loi  n'admet-elle  pas  la  preuve  par  témoins  dans  le  cas  de  Tart.  4343? 

p  466. 
451.  Le  créancier  est-il  admis  à  prouver  que  la  demande  première  repose  sur  une 
erreur?  p.  466. 

c)  Ducat 9éU  fÊUiurWquê «f  inférieur  â  160 framee. 

451  Si  le  fait  juridique  est  inférieur  à  450  francs,  mais  que  la  demande  excède  cette 

somme,  la  preuve  testimoniale  seia-t-elle  admissible?  p.  466. 

s.  Tïoiûène  lègie. 

453.  Faut-il  avoir  égard,  pour  apprécier  la  valeur  de  la  chose,  aux  prestations  acces- 

soires stipulées  par  le  contrat?  Explication  de  Farticle  4349,  p.  468. 

454.  Application  de  Tanicle  434à,  p.  470. 

455.  Doit-on  tenir  compte  de  la  peine  stipulée  par  les  parties  pour  cftuse  de  retard  ? 

p  474 

456.  Quid  desdommages-intéréts  judiciaires?  p.  479. 

4.  Quatrième  règle. 

457.  Gomment  peut-on  déterminer  en  quoi  consiste  Tobjet  qui  forme  la  matière  du  fait 

à  prouver?  Application  au  payement  quand  il  est  invoqué  comme  libération  et 
quand  le  créancier  s'en  prévaut  pour  l'interruption  de  la  prescription  ou  la  cou-< 
firmation  d*une  obligation?  p.  419. 

N«  8.  Sanction  de  la  prohibition. 
1.  Artide  4345. 
458  Origine  et  objet  ^  Tarticle  4345,  p.  474 
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4b9.  En  quel  lenset  k  l*égtrdde  quelles  créances  la  preuve  tettimonitle  nw^ll^ !« 
admise?  p.  476. 

460.  Doit-on  tenir  compie  des  eréances  dont  la  loi  permet  par  eicepUoo  Upresn-^' 

témoins?  p.  477. 

461.  De  rexceptioD  admise  par  Tarticle  4345,  p.  478 

II.  ArticU  VMS. 

46i.  Quel  est  l'objet  de  l*^rticle  1346?  A-t-il  pour  but,  outre  la  sanctios  de  Isul^ 
de  prévenir  la  multiplicité  des  procès?  p.  478. 

463.  L'article  4346  est-il  applicable  lorsque  les  créances  réunies  n'eseèdeot  ^^ 

somme  de  480  fhincs?  p.  480. 

464.  L'srticle  4346  s*étend-il  aux  créances  des  articles  4347  et  4348?  p.  481. 

465.  Quid  des  eréances  qui  procèdent  de  personnes  diverses?  p.  483. 

466  (Juid  des  créances  non  exigibles?  p.  484. 

467  Quid  des  créances  qui  ont  pris  naissance  après  l'introduction  de  la  destiâ^ 

p.  485. 
468.  Quelle  est  Is  sanction  que  prononce  rarlicle4346?  p.  485. 

%  II.  Deuxième  principe. 

No  4.  Lettres  passent  témoins. 

iSè,  Origine  et  fondement  du  principe  que  leiires  pasb^nt  témoins,  p.  486. 

470.  En  quel  sens  il  n'est  reçu  aucune  preuve  par  témoins  contre  et  outre  le  œsi^^ 

aux  actes,  p.  487. 

471.  En  quel  sens  il  n'est  re^u  aucune  preuve  par  témoins  sur  eé  qui  timùA^^- 

avant,  lors  ou  depuis  les  actes,  p.  488. 

472.  Applications  empruntées  à  la  jurisprudence,  p.  489. 

473.  Le  second  princii)c  est  applicable,  quelle  que  soit  la  valeur  de  la  chose,  p  ^  ' 

474.  La  preuve  lesllmoniale  serait  admissible  s'il  y  avait  un  coinmeucemenidcF^' 

par  écrit,  p.  491 

475.  L'article  1341  est-ilapplicable  aux  tiers?  p   491. 

476.  S'applique-t-il  aux  écrits  qui  ne  sont  pas  des  actes  et  à  toutes  les  tnenlioa»*^  ' 

tenues  dans  un  acte  ?  p.  49S 

N»  12  A|)plications.  ' 

1.  La  date. 

477.  Les  parties  peuvent-elles  prouver  par  témoins  la  date  d'un  acte  8ous5eiBgl^* 

non  daté?  p.  483. 

478.  Examen  de  la  jurisprudence,  p.  495. 

III.  L'ittterpréttuion  de  l'acte. 

479.  L'interprétation  des  actes  iieiii-clic  se  t'aii*e  par  la  preuve  testimoniale-  CdHi 

de  l'opinion  généraleiiici.i  admise,  p.  496. 
480   Examen  de  la  jurisprudcucc,  p.  497. 

111.  Modifications. 

481.  Pent-on  prouver  par  témoins  les  modifications  que  les  partiei>a|>porieDiii^^' 

vention  écrite  par  une  nouvelle  convention?  p.  50(1. 
482   Critique  d'un  arrêt  de  la  cour  de  cassation,  p  50i. 

IV.  EMinction  de  l'obligation. 

WSA.  Celui  qui  paye  une  dette  constatée  par  écrit  est-il  admis  à  prouver  le  î*1^^^" 
par  témoins?  p.  ri03 
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Articlb  8.  Lm  eicepliont. 

4S4.  La  loi  admet  trois  exceptions  aux  règles  établies  par  Tarticle  i34iy  p.  (SOi. 
486   De  Pexception  qui  concerne  le  commerce,  p.  504. 

§  \*r.  Du  commencement  de  preuve  par  écrit. 

No  i.  Conditions. 

I.  Un  écrit. 

486.  Qu'est- ce  qu'un  commencement  de  preuve  par  écrit?  p.  S05 

487.  11  faut  un  écrit.  Les  probabilités  résultant  des  circonstances  de  la  cause  peuvent- 

elles  tenir  lieu  d'écrit?  p.  505. 

488  Tout  écrit  suffit.  Faut-il  que  Técrit  soit  un  acte  ?  p.  506. 

489  Exemples  empruntés  à  la  jurisprudence,  p.  506. 

490  Faut-il  que  récrit  soit  représentée  Quid  si  les  parties  en  reconnaissent  Texistence  V 

p.  607. 

11.  De  qui  l'écrit  doit  émaner. 
i.  Décelai  à  qui  on  l'oppoM. 

491.  Pourquoi  l'écrit  émané  d'un  tiers  ne  fait-il  pas  commencement  de  preuve  ?p  50!K 

49j.  De  qui  récrit  doit-il  émaner?  p  609. 

493  Quand  peut-on  dire  que  l'acte  émane  d*une  personne?  L'acte  dressé  par  le  notaire 
émane-t-il  du  notaire  et  peut-il  lui  être  opposé  comme  commencement  de  preuve 
par  écrit?  p..610. 

494.  Peut-on  invoquer  les  déclarations  portées  à  l'acte  contre  le  témoin  qui  Ta  signé  ? 
p.  Ml. 

496.  On  peut  opposer  un  acte  à  celui  de  qui  il  n'émane  point,  mais  qui  se  l'est  appro- 
prié: Jurisprudence,  p.  611 

«}  Comment  proKM-l-ew  qu4  VacU  émant  âé  eelui  à  qui  on  Voppou  t 

496.  Une  croix  ou  une  marque  su£St-elle  pour  prouver  que  Tacte  émane  de  celui  qui  l'a 

apposée  ?  Quid  du  parafe?  p.  513. 

497.  Il  suffit  que  l'acte  soit  écrit  par  celui  à  qui  on   l'oppose,  bien  qu'il  ne  soit  |>as 

signé,  p.  613. 

498   II  faut  que  l'écrit  soit  reconnu  ou  vérifié,  p.  514. 

499.  Quid  d'un  écrit  non  signé  ni  dressé  par  celui  à  qui  on  Toppose?  Les  registres 
des  notaires  font-ils  foi  contre  eux  à  titre  de  commencement  de  preuve? 
p.  616. 

600.  Quid  des  notes  non  écrites  ni  signées  qui  se  trouvent  parmi  les  papiers  d'une  per- 
sonne? p.  616. 

iiOl.  Sous  quelle  condition  l'acte  autbentique  forme-i-il  un  commencement  de  preuve 
par  écrit?  Quid  si  l'acte  est  nul  ?  p.  516. 

602.  Quid  si   l'acte  authentique,  nul  comme  tel,  est  signé  par  l'une  des  parties? 

p.  616. 

603.  Quid  si  le  notaire  a  reçu  un  acte  dans  lequel  il  est  personnellement  intéressé? 

p.  617. 

b)  De  l'interrogatoire  eur  faite  a  artielet. 

«^i04.  L'interrogatoire  sur  faits  et  articles,  quoique  non  signé,  peut  servir  de  commen- 
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